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次に、ゼルヴァティウスの評釈を取り上げよう。ゼルヴァティウスの評釈は多岐にわたるが、国際私法の視点
からみると、国際裁判管轄権および準拠法に関する説示が注目される。そのうち、前者については、 「Ⅳ
　
外国会社
倒産の場合の国際裁判管轄権」の項で説明が行われている。
〝外国会社の営業所がドイツにある場合、取締役が、倒産時に負うべき責任に相当する責任を負うか否かという問題をドイツ裁判所が取り扱うための要件は、 通例、 この会社のドイツ所在財産につき倒産手続が開始されているという点である。この場合、ＥＵ倒産規則第三条が、倒産手続を開始したりそ 経過をみて裁判を行ったりする権能をどの裁判所またはその他の部局が有するかということを最終的に規律する。ＥＵ倒産規則第三条第一文によれば、主たる る国 、その領域内に債務会社が「主たる利益の中心（
C
entre of M
ain Interests - C
O
M
I ） 」を有する国である。居住移転の自由が寛大に認められ
た結果、しばしばみられ が、もともとはドイツの会社であったも が、ドイツから移転してそれぞれ 国で設立されている会社がある。このようないわゆる外国会社 場合、特にイギリス法からみると、同社の主 る利益の中心はドイツにある。企業活動をドイツで行うためにドイツ以 の法秩序上の適切な法形式を選ぶことは、たいていの場合──それも適切なやり方で──、発起人にとってきわめて重要である。それゆえ、これらの事案では、主たる利益の中心──この文言で考えられている地は、債務者が普通 それゆえ第三者にとって認識可能なやり方で自己の利益の管理を追い求めてい 地である──という概念を一般的に定義することは、 ドイツの倒産裁判所の国際的管轄権を基礎付けるうえでは、 相対的にみて、 さほど問題は 。ヨーロッパ裁判所は、最近、本件で問題とされてい よ な、倒産状態に達 後になって禁じられた支払を行ったという理由で取締役の責任を問う請求 つい 倒産手続開始国の国際裁判管轄権が認められるという点 、明らかにした
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ここでは、倒産管財人の取締役に対する損害賠償請求事件の国際的裁判管轄権が、ＥＵ倒産規則第三条により、倒
産手続が開始されていることを条件として、 「債務会社が主たる利益の中心を有する国」に認められること、 本件では、主たる利益の中心を有する国が倒産手続開始国たるドイツであること、これらが述べられている。このような理解の前提には、倒産管財人が提起した損害賠償請求訴訟は「倒産」の一部だ する理解 ある。そのことは、ＥＵ倒産規則第三条 基づいて国際裁判管轄権が認められていること、つまり同規則第三条にいう「倒産」概念の解釈が行わていることによって明らかに示 。同条にいう「倒産」概念に含まれるか否かの判断にあたっ 、同規則立法趣旨に依存することは一見すると問題にならないと思われるかもしれない。こ では、他方における民事・商事事件の裁判管轄権に関するＥＵブリュッセル第一規則
）（（
（
の適用可能性との間で、検討が行われなければならない。
二
　
次に取り上げられるのが、 「Ⅴ
　
外国会社倒産の場合の準拠法」についてである。その説明は以下の通りであ
る。
〝しかしながら、国際裁判管轄権の問題と区別されなければならないのが、ドイツ裁判所は、どの手続法に、そしてどの実体法に従って具体的に裁判しなければならないかという点である。その際、ＥＵ倒産規則第四条が定めるところによれば、ＥＵ倒産規則上の諸規定に加え、倒産手続が開始されている加盟国の倒産法が倒産手続およびその効力について適用される。とはいえ、倒産準拠法の具体的な適用範囲がどこまで及ぶかという点について、ＥＵ倒産規則中に、すべての分野に亘る明確な基準を見出すことはできない。このため、その輪郭を描くこ はヨーロッパ法上 解釈問題となっている。そうした解釈行為の前提となるのが、連邦通常裁判所が職務上の義務として行った本件提示裁判の核心部分である。国内法秩序上、当該国国内規定の法的性質を 的性質とみる見解が支配的になっている場合であっても、そのことだけで自動的 このような見解がＥＵ倒産規則第四条の適用範囲内においても維持されるという帰結が導かれるわけではない。ドイツの立法者もまた、そうし
一四八
た見方に拘束力があると決めつけることはできない。ＥＵ倒産規則第四条を通して定義された倒産準拠法がどこまで及ぶかという点は、第一次法を含めて、ヨーロッパ法上の諸基準に立ち戻って、自治的に解釈されなけ ばならない。このようにみると、取締役が負うべき責任の法的性質が倒産法的性質であるか否かという点についてドイツ国際私法からどのような結論を取り出すことができるかという点は、つまるところ、大した問題ではない。必要なのは、その論証に、まさしくヨーロッパ法からみて根拠があるかどう いう点だけである
）（（
（
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ここでは、 「外国会社倒産の場合の準拠法」についてＥＵ倒産規則第四条が適用されること、倒産手続開始国法が
準拠法となること、これらが示されている。倒産準拠法の適用範囲がどこまで及ぶかについてはなお解釈の余地があること、倒産準拠法の事項的適用範囲如何の決定は、法廷地たるドイツの国内法によってではなく、第一次法を含むヨーロッパ法上の諸基準に立ち戻って、自治的に解釈されなければならないこと、これらにも触れられている。こようにみ と、この項では、 「外国会社倒産の場合の準拠法」についてというよりも、 「外国会社倒産の場合の準拠法を決める基準如何」について述べていたにとどまり、そうした基準を適用した結果がどうなるかという点までは示されていないことが分かる。
三
　
それでは、右の基準のもとで準拠法はどのように決定されるか。次に、 「
1　
倒産手続の開始──決定的局面」
の項で取り上げられているのが 外国会社倒産 場合の準拠法決定基準の適用過程である。
〝本件で関心の的とされている、取締役の責任に関する法律要件の法的性質が倒産法的性質に近いか否かという点についてＥＵ倒産規則第四条を調べても、同条に、さほど具体的な基準は示され いな 。それゆえ、特に体系的視点を考慮した目的論的考察に基づいて、この問題に接近しなければならない。その際、負担は極めて大きくな が 不文の法律要件基準を展開す
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（二・完）
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ることができる。最初に登場する争点は、取締役の責任を肯定する余地のある国内法上の法律要件基準が、倒産法にいう手続の開始の中に、少なくとも一般訴訟法における手続の開始の中に取り入れられていなければならないか否かという点である。この争点は極めて重要である。というのは、 たとえば財団財産 欠くという理由で、 倒産手続の開始が拒絶されていた場合にも、有限責任会社法第六四条第一文を適用することは、ドイツ 有力説によって認め るからである。本 がま にそうあるように、ドイツに本拠を有するイギリスの有限責任会社（
L
td. ）については、多くの倒産事件で、このことがあてはまる
ようにみえる。それゆえ、一方で、 でに開始されている倒産 において管財人が、ドイツ倒産法第八〇条に従い、倒産財団全体のために、取締役の賠償義務を主張していながら、他方で、財団 産を欠く倒産につき、債権者には、この種の請求を差し押さえたり振替送金させたりする可能性がある。そ ほか このような事案では、一部で、特殊な債権者訴追権が認められている。　
ＥＵ倒産規則を調べてみると、同規則の規律範囲に関する例示のカタログが手続法的構成要素の稠密性を示していることが
はっきりする。このことはＥＵ倒産規則第一条第一項におい すでに明らかになっている。同項 よれば ＥＵ 規則は「手続全体 （
G
esam
tverfahren ） 」 に適用される。 「手続全体」 という文言には、 債務者倒産要件、 債務者財産の全部または一部の押収、
管財人の任命、これらが含まれる。しかし 財団財産を欠くために倒産手続が開始され いとか、財団財産の不足によりまたは再建計画確定後に倒産手続が再度終結す といった場合 は、どのよう 処理 べきかの規律が欠けている。この場合、一方で、ＥＵ倒産規則の適用範囲は限定されてい も の、他方で 同規則が執行手続全体をカヴァーすることからみて、ＥＵ倒産規則第四条第一文は 加盟国国内 手続規定または実体規定の法的性質を、それがこ 種の「手続全体」の枠内で 適用を求めているときに限り、倒産法的性質と決定す という結論が引き出され　
ＥＵ倒産規則第四条を根拠として、有限責任会社法第六四条第一文を適用できるという見解は、かくして、少なくとも倒産
手続が開始されており、当該倒産手続の枠内で、第一文の責任が管財人により主張されて る場合に限られ 。その当然 帰結として、ここに述べたことは、外国株式会社が倒産した場合に、株式法第九二 二 第一文と結び付いた第九三条第三項第六号が定める、倒産責任を認める法律要件基準、その他倒産責任類似の責任の 律要件基準、たとえば、倒産法 一五ａ条と結び付いた民法典第八二三条による倒産引延し責任 また民法典第八二六条を根拠とする 存在その のを無効とす よう
一五〇
な行為についての責任、そして、有限責任会社法第六四条第三文および株式法第九二条第二項第三文と結び付いた第九三条第六号による倒産惹起責任、これらについてもあてはまる。　
右に述べたことは、実情を無視した細分化（
sachw
idrige D
ifferenzierung ）といえるのかもしれない。けれども、こうした
細分化の必要性は、ＥＵ倒産規則が備える明確な基本構想から導かれる。そのことは、加盟諸国の国内諸規定および責任追及規定の法律要件基準を別々に分けて取り扱うという考察方法が採用されているということによって、すでに確認されている。これは、前述の二〇一四年九月四日 ヨーロッパ裁判所判決において行わ たものである。本件において、ＥＵ倒産規則第三条第一項の適用上、加盟国がこの規定に基づいて「当該手続から直接に発生しかつ当該手続と密接な関係に立つ訴え」についての国際的管轄権を有することは明らかである。国際的管轄権の有無について規律すること 、実体法およびその他の手続法の法的性質を国際的に決定 とは、ＥＵ倒産規則 描かれた構想──この構想は、手続に沿って形成された執行手続全体の中に表現されている──からみ と、密接に関連する。ヨーロッパ裁判所は、適切にも 倒産手続が各国国内実質法上強行的性質を持っていない場合でさえも、ＥＵ倒産規則第三条第一項に服する訴えは「倒産手続から直接に」発生しなければならないと うこと 前提としていた。最後に、 それゆえ、 個々の具体的事案でまったく同一の規律が行われる場合でも、ヨーロッパ法の視点からみる 、当該訴えが倒産手続から生じているのか、それともそ 他の規律から生じているのか いう点が確認されなければならない。ＥＵ法上の基準 そして ほかの事件でヨーロッパ裁 所が示し きた傾向、これ 二つを手掛かりとして推測すると、第一に、本件 示手続において現に有限責任会社法第六四条第一文の法的性質を国際私法上どのように決定するかが取り げられてい こと、第二 、取締役の責任を追及す その他の規定の要件が倒産規定の要件に類似しているという点が、ＥＵ倒産規則第四条第一項により準拠法と 指定される国内実質規定上の責任 的性質を倒産法的性質と決定する見方を根拠付けていること、 れら二点からみて 有限 会社法第六四条には手続との関連性が見出さ
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ここでは、 「体系的視点を考慮した目的論的考察に基づいて、 この問題に接近しなければならない」こと、 そして、 「同
規則が倒産手続全体をカヴァーすることからみて、ＥＵ倒産規則第四条第一文は、加盟国国内の手続規定または実体
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規定の法的性質を、それがこの種の「手続全体」の枠内での適用を求めているときに限り、倒産法的なものと決定するという結論が引き出される」 と、これらが示されていた。しかし、 「体系的視点を考慮した目的論 考察」 いう多義的表現 内容自体がまったく説明されていないために、どのように行動すれば「目的論的考察」を行ったことになるのか、どのように振舞えば「体系的視点」を考慮し ことになる 、どのような過程 経れば「この問題に接近」したことになるかといった諸点を誰も正確に認識することができない。また 手続全体」という表現の前提に存在するはず 、 「手続」という概念の定義自体が明確に示されていないところから、 「手続全体」という言い回しもなんら決め手にはなって ない。このようにみ と、 「有限責任会社法第六四条には手続と 関連性が見出さ る」という帰結自体、いまだ論証 成功して ないといわなければならな 。
四
　
さらに論じられるのが、 「
2　
有限責任会社法第六四条第一文の倒産法的性質決定」についてである。
〝とはいえ、倒産手続の枠内で取締役の責任が主張されている事案においてさえ、追加的に、そこで依拠されている実質規定の法律要件の法的性質が、牴触法上の法的性質と同様に、倒産法的性質であることの確認行為が必要となる。ＥＵ法上、ＥＵ倒産規則第四条第一項に根拠を有する性質決定、つまり、取締役の責任を問う規定の法的性質が倒産法的性質に類似するといえるか否かについて、ドイツでは、争いがある。おそらく支配的と思われる見解は、有限責任会社法第六四条第一文の法的性質が倒産法的性質であるという見方を肯定しているが、学術文献の大多数は、逆に、会社法的性質という見方に賛成している。訴訟当事者双方 立場を反映したこのような国内的対立は ヨーロッパ法においても、ヨーロッパ裁判所の判旨を通じて、さらに増幅されている──ヨーロッパ裁判所 最近、ＥＵ倒産規則第三条第一項 解釈 巡って下された前述の裁判において、この種の責任を追及す 定の法的性質が倒産法的性質に類似したものであるという趣旨を傍論のかたちで述べていた。　
本件における中心的論点は、当該請求の趣旨および原因が、 「民事法または商事法の一般規定に対応しているのか、それと
一五二
も、これとは異なる倒産手続のための規定に対応しているのか」という点である。ドイツの有限責任会社法第六四条第一文には、 「債務者たる会社の支払無能力を根拠とする点で」 、こ 規定が一般規定とは「明らかに」違っているということがはっきりと述べられている。この規定から生じる請求が倒産手続の外部でも主張されることができるという「理論的な」可能性が存在することを指摘しても、それだけでは、この責任の法的性質が倒産法的性質決定であるという見方を否定することにはならない。この には得心が行く。倒産法という観点から倒産状態への到達を定義し、到達という状態のコア部分に当た 考えて、支払禁止をこの定義に連結することを通じて、責任に関する規定 法律要件の法的性質全体を倒産法的性質と判断すことができるし、倒産手続が開始されている限り、ＥＵ倒産規則第三条、第四条を介して、ドイツ所在の外国会社 対してもこうした見方を適用することができる。有限責任会社法がどこに位置付けられているかという点は、少なくとも、こうした見方に反対する根拠にはならない。というの 国際私 的性質決定 ついては、機能的考察方法が め手 されているからである。この規定を通じて配分比率の縮減が阻止され に着目す と、この規定は、欠落部分を管理す 倒産法に所属する。この規定が有する関心事は、ＥＵ 規則にとっても、特徴的 ある。　
以上を前提とすると、この義務が結局のところ取締役の組織法的義務であるという点も、倒産法的性質と判断するうえでな
んら支障にはならない。 の種の（広義 ）機関 負 義務の出所が多様であるという とは、牴触法上、承認されている。債権者利益・公共の利益を保護するために、人的結合における内部組織 いう範囲を超えて、取締役に義務を負わせると う考えが正当とされる限り、会社法的性質と判断する見解は限界 突き当た 。それゆえ 細分化を行う考察方 は、倒産性質説にとって重要であるだけでなく、必要でもあ 。 いうのは、会社法上義務を負わされた取締役の行為と、不 行為責任として根拠付け れる行為とが重なり合う場合 ローマⅡ規則第四条が適用されるからである。それゆえ、取締役が負うべき義務のすべてを会社準拠法に従って会社法的性質と一義 に決 することは考えら な 。むしろ、実質法上は倒産法に分類される行為義務が会社の機関に対しても適用され したがって 当該 務の性質が会社法から倒産法へと変更され得ることが承認 なければならない。　
有限責任会社法第六四条第一文が、株式法第九二条第一文と結び付いた第九三条第六号と同様、資本会社に対してのみ適用
されるという点も、倒産法的性質説に反対する論拠には らない。責任を担う主体 ど ように構成す か（責任組成） ──
一五三
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この点から会社法的性質説を導き出すことができる──という点は、会社の場合、一定の類型と結び付けられているが、この点を、右の規定を根拠として取締役の責任を肯定する決定的理由とみるべきではない。破産財団を違法に縮減させ、その結果、債権者に負担を負わせるこ ──このことは、社員に支払義務や責任をそれなりに負わせることによって処理できるような問題ではない──こそが、この種の責任 取締役に負わせる旨を定める法律要件の存在を正当化する。こうした保護目的に鑑みると、人的会社が負う責任が財団の縮減を排除することができないような事案について、資本会社のそれに対応する責任を人的会社の取締役にも わせることが十分に可能となろう。それゆえ、ドイツの立法者がこうした道をこれまで歩んでこなかったという点を、有限責任会社法第六四条第一文が会社法的 組成の構成要素である いう見方の絶対的論拠 みなすことはできない。なんといっても、この点において、イングランドにおける状況との並行性を見出すことが きる。イングランドの一九八六年倒産法（
Insolvency A
ct 1986 ）第二一四条による違法取引規制ルール（
w
rongful trading rule ）の法的性質は、た
とえ会社機関の義務がその点について認められる場合であっても、正当な に、ドイツとまったく同様に 倒産法的性質と判定されなければなら い
）（（
（
。 〟
この「
2　
有限責任会社法第六四条第一文の倒産法的性質決定」でも、外国倒産会社の取締役が負うべき賠償責任
の準拠法を決めるにあたって、ＥＵ牴触法上どの独立牴触規定を適用するかという国際私法問題が主題とされていることに変わりはない。先に、ＥＵ国際私法の立場から自治的に独立牴触規定の単位法律関係概念の解釈を行うという趣旨が述べられていたことを想起すれば、ここでドイツ国内実質法の法的性質をうんぬんする余地はないはずである。そうすると、 「追加的に、 そこで依拠されている実質規定の 律要件の法的性質が、 牴触法上の 的性質と同様に、倒産法的性質であることの確認行為が必要となる」という説明をわれわれはどのように理解することができる だろうか。ここでは、独立牴触規定の単位法律関係概念の側の解釈
（ 「独立牴触規定上の第一次性質決定」 ）
だけでなく、独立
牴触規定に包摂される側の概念、個別具体的な準拠実質規定に用いられている概念の法的性質
（ 「準拠実質規定上の第
一五四
二次性質決定」 ）
も、独立牴触規定の単位法律関係概念の側の法的性質と一致しなければならないという見解が採用さ
れているのかもしれない。このような理解が成り立つとすれば、 「第一次性質決定」のみで足りるとする先の説明との整合性が問われよう。ゼルヴァティウスはこの点に触れることなく、 「取締役の責任を問う規定の法的性質が倒産法的性質に類似するといえるか否かについて、ドイツでは、争いがある」と述べる。この表現は、ドイツ実質法上の法的性質論議を彷彿とさせる。し し、 「訴訟当事者双方の立場を反映したこのような国内的対立 ヨーロッパにおいても、 ヨーロッパ裁判所の判旨を通じて、 さらに増幅されてい 」 いう表現をみると、 国内的対立とヨーロッパ法上の対立とが「増幅」という関係にあることが述べられている。ドイツ国内実質法上の論議とＥＵ法上の論議は舞台を異にするため、本来的に、 「増幅 を生ぜしめる 関係にはな 。このよ にみると、 「追加的に そこで依拠されている実質規定の法律要件の法的性質が、牴触法上の法的性質と同様に、倒産法的性質であ こ 確認行為が必要となる」と う説明がなぜ行われたかという疑問が残ることとなる。
第二段落では、本件訴訟上の請求の法的性質が「民事法または商事法の一般規定に対応しているのか、それとも、
これとは異なる倒産手続のための規定に対応しているの 」という表現で、右の争点
（会社法的性質か倒産法的性質か）
が言い換えられている。そして、当該請求が「倒産手続の外部で 主張される とができる」 いうこと、 「それだけでは、 の責任の法的性質が倒産法的性 決 であると う見方を否定することにはなら 」と述べられてい 。このように考える論拠として「国際私法的性質決 ついては、機能的考察方法が決め手 れている」点が挙げられている。ここでも、ゼルヴァティウスの指摘の一面性 確認さ なければならない。このようにみるのは、彼の理解では、倒産手続の外部で主張できるか否かを最終的な 質 定基準
（会社法的性質か倒産法的性質かの決め手）
とする
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か否かという前提的争点についていかなる基準を採るべきかという点自体がひとつの争点となるはずなのに、この点につき一定の立場を採ることがすでに前提とされてしまっているからである。 また、 「国際私法的性質決定については、機能的考察方法が決め手とされている」点に触れ としても、そこにいう「機能的考察方法」の内容それ自体について具体的な説明がなければ、倒産法的性質説が優先す いう結論を導くことができないはずだという点も追加されなければなら い。
第三段落についても、同語反復ではないかという疑義が生じ得る。ゼルヴァティウスは「この義務が結局のところ
取締役の組織法的義務であるという点も、倒産法的性質と判断するうえでなんら支障にはな ない」と述べ 「債権者利益・公共の利益を保護するために、人的結合における内部組織とい 範囲を超えて、取締役に義務を負わせるいう考えが正当とされる限り、会社法的性質と判断する見解は限界に突き当たる」と指摘する。 れらを「前提」として位置付けたうえで、一方では 「それゆえ 取締役が負うべき義務のすべてを会社準拠法に従って会社法的性質と一義的に決定することは考えられない」と述べ、他方では「実質法上は倒産法に分類される行為義務が会社の機関に対しても適用され、したがって、当該 の性質が会社法から へと変更され得 ことが承認されなければならない」 まとめられてい 。けれども、前二つ 文章 後二つの文章とはいずれも倒産法的性質説の内容を構成する内部的要素であるという点で、右の指摘には客観性が欠けている。第四段落でも同旨の指摘が繰り返され い 。一方の、 「有限責任会社法第六四条第一文が……資本会社に対してのみ適用され と う点 、倒産法的性質説に反対する論拠には らない」 いう指摘 ま 「責任を担う主 をどのように構成するか…… う点……は……一定の類型と結び付け れている……点を、右の規定を根拠とし 取締役の責任を肯定する決定 な理由とみるべきでは
一五六
ない」という会社法的性質説を拒否する指摘も、他方の、 「保護目的に鑑みると、人的会社が負う責任が財団の縮減を排除することができないような事案について、資本会社 それに対応する責任を人的会社の取締役にも負わせることが十分に可能 なろう」と う説示、 「イングランドにおける状況との並行性を見出すことができる」 、そして「イングランドの一九八六年倒産法……による違法取引規制ルール…… 法的性質は……ドイツとまったく同様に、倒産法的性質 判定されなければならない」といった倒産法的性質説を優先する言及も、結局は同一内容の言い換え とどまる。
このようにみると、 「比較の第三項」がまったく示されていないという点において、ゼルヴァティウスの説明には
説得力が欠けているこ となる。
五
　
以上は、ＥＵ独立牴触規定の単位法律関係概念の解釈において倒産法的性質説を優先しようとする説明であっ
た。これに続く第五段落では、ＥＵ機能条約にいう居住移転の自由との整合性如何というＥＵ法上の論点が取り上げられている。
〝最後に、ＥＵ倒産規則第四条第一項についての解釈結果がＥＵ機能条約第四九条、第五四条による居住移転の自由と合致するか否かという点が明らかにされなければならない。この点は、連邦通常裁判所が提示した第二の問題について答えることでもあ 。学術文献をみると、一部では居住移転の自由とは合致しないと主張されている（否定説） 。ＥＵ倒産規則第四条第一項の理由書によれば、外国会社の取締役は、会社の従来の本拠地国では倒産申立提起を強要されていないとしても、自己の責任を免れるため 倒産申立を行うことを強制されている、と述べられている。この点に触れ ことは納得がゆくものではなく、それゆえ、居住移転の自由に違反するという主張を基礎付けるも ではない。倒産申立、特に倒産申立の義務付けについてドイツ実質法と比較し得る厳格な制度をヨーロッパ法秩序が実質法的に定めていないということは、確かにそのとおりである。
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けれども、場合により生じ得るドイツ倒産法第一五ａ条の意味での倒産申立義務の法的性質をも倒産法的性質と判定すること、そして、ＥＵ倒産規則第四条第一項を介して、 廷地倒産法（
lex fori concursus ） 、つまり受入国倒産法へ送致することがＥ
Ｕ倒産規則の基本構想に厳密に対応していないといえるか否かという点が、優先的に論じられなければならない。ヨーロッパ裁判所は、この点についてまだ、その態度を明らかにしていない。それにも拘らず、前述の複数の裁判において、この種の義務を手続法の中に定めること、そして、債権者の具体的利益を害するような、債務者側での財産状況に連結すること れらも倒産法的性質説の優位を示している。いずれにせよ、ＥＵ倒産規則第四 第二項第一文が明示的に定めているように、倒産手続がどのような要件 下で開始されるのかという点は、準拠法とされた加盟国国内法により規律される。それゆえ、ドイツ牴触法およびヨーロッパ牴触法に従って倒産法的性質を有すると判断され 、この倒産申立義務が 居住移転 自由に対する不適法な制限を意味するという主張 基礎付け ことはまったくできない
）（（
（
。 〟
ここでは、ＥＵ統一牴触法上の独立牴触規定における複数の単位法律関係概念の解釈結果を受けて、準拠法を確定
し、これを適用することが、ＥＵ機能条約第四九条、第五四条による居住移転の自由に違反するか否かにつき違反肯定説と違反否定説があり得ることがまず確認される。 「ＥＵ倒産規則第四条第一項 理 書」への言及も、ヨーロッパ実質法に倒産申立義務が定められていないことも、違反肯定説の優位を示すものではないとして、ゼルヴァティウス自身は違反否定説を主張する。とはいえ、右の二点が違反肯定説を基礎付けるものではないという指摘が成り立つのと同様に、 「この種の義務を手続法の中に定めること、そして、債権者 具体的利益を害するような、債務者側での財産状況に連結すること、これらも倒産法的性質説の優位を示 いる」という主張について そ 要件部分と効果部分と 間に論理的因果関係がないため、 「倒産手続 ど ような要件の下で開始されるのかという点は、準拠法とされた加盟国国内法 より規律される」という点を挙げ も、 の でも是認されているところから
一五八
違反否定説それ自体に十分な根拠があることはまったく証明されていない。
六
　
以上の説明を受けて、ゼルヴァティウスの主張は、以下のように、整理されている
）（（
（
。
〝以上の結果、有限責任会社法第六四条第一文、株式法第九二条第二項第一文と結び付いた第九三条第三項第六号、これら二つの規定の法的性質を倒産法的性質とみる見解が、すでに開始された倒産手続の枠内で、主張されている場合に限り、倒産法的性質説を考慮できるという点が確認されるならば、その他の事案では法的性質はどのように判断 るのかという疑問が提起されよう。特に、株式会社倒産時に財団財産が存在しない場合、それに、再生計画確認 結果として倒産手続が終了した後の期間、これらについて、会社に関する独立牴触規定が適用されるのか、倒産に関する独立牴触規定が適用されるのかという疑問が生じ得る。これと 関連で、取締役の責任が牴触法上どのように取り扱わ なければならないかという点は、依然 して十分に解明 ているとは言い難い。ＥＵ倒産規則第四条の文言をみてもこの点は明言さ ていないため ドイツ法の立場からみると、特にドイツ倒産法第三三五条 基づいて、倒産法的性質説 優先すると考えるのが自然であろう。この考えによれば、倒産手続とその効力については 法廷地倒産法、それゆえ、通常の場合にはドイツの倒産法 適用される。もちろん本件でも、この牴触規定が、その文言上、手続開始を要件としているかどうかという点が慎重に検討されなければ らない。それゆえ、ＥＵ倒産規則第四条の場合と同様に、有限責任会社法第六四条第一文、株式法第九二条第二項第一文と結び付 た第九三条第三項第六号、これら二つ 規定の法的性質をＥＵ 規則 四条に基づいて倒産 的性質 判断することは、倒産手続の外部では、拒否されなけ ばならない。目的論的に考察すると、両者を別異に取り扱うこと むろん納得の行くもの はない。というの まさしく財団財産を欠く倒産 場合には 債権者利益を満足させることが特に強く要請されているからである。それゆえ、この点は 開始 ていない場合や再度終了していた場合でさえも、倒産状態に到達し 後になってから、禁じられた支払が行われていた いう理由で、取締役の賠償責任を追及できるか否かと う点についてドイツ第三三五条を援用するという処理に賛成す 理由となろう。ＥＵ域内外国会社についていえば、ＥＵ機能条約第四九条 第五四条による居住移転 自由という点で こうした類推 可否が測定されなければならな が、それ も、目標が正当であること、取締役の負担が過大ではないこと、これらを考えれば こ 要請 耐えられ ものといえよう。もちろん、この つ
一五九
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いて最終決定権を有するのは、ここでも、ヨーロッパ裁判所だけである
）（（
（
。 〟
ここでは、一方で、右に述べられたゼルヴァティウス自身の見解を再現して、 「ＥＵ倒産規則第四条の文言をみて
もこの点は明言されていないため、ドイツ法の立場からみると、特にドイツ倒産法第三三五条に基づいて、倒産法的性質説を優先すると考えるのが自然であろう」と、また「倒産手続が開始されていない場合や再度終了していた場合でさえも、倒産状態に到達した後になってから、禁じられ 支払が行われていたという理由で、取締役の賠償責任を追及 きるか否かという点につい ドイツ倒産法第三三五条を援用するという処理に賛成する理由となろう」と述べられている。とはいえ、他方で、 「ＥＵ倒産規則第四条の場合と同様に、有限責任会社法第六四条第一文、株式法第九二条第二項第一文と結び付 た第九三条第三項第六号 これら二つの規定の法的性質をＥＵ倒産規則 四条に基づいて倒産法的性質と判断するこ は、倒産手続の外部では、拒否されなけ ばならない」とも指摘されている。こうした叙述を通じて示されているのは 「取締役の責任が牴触法上どのように取り扱われ ければならないかと う点は、依然として十分に解明されてい とは言い難い」という点である。む ん、 「この点につ て最終決定権を有するの ここでも、ヨーロッパ裁 所だけである」と う点について異論はないであろう。
3　
ヒュープナーの理解
一
　
最後に取り上げられるのは、連邦通常裁判所提示決定に対するヒュープナーの評釈である。彼は、次のように
述べて、四つの論点を取り上げる。
〝本件のような、イギリス法上の有限責任会社（
private lim
ited by shares ） （以下、
L
im
ited
と略記する。 ）として設立されて
一六〇
いるものの、利益の中心地が内国にある会社がわが連邦通常裁判所の前に登場した。以下で評釈されるのは、この連邦通常裁判所の裁判である。連邦通常裁判所自身が有限責任会社法第六四条第一項の適用を優先する旨を明確に述べていたにも拘らず、同裁 はヨーロッパ裁判所へ提示する旨の判断を示した。その背景には、以下の諸問題が存在する。⑴
　
ヨーロッパ裁判所への提示は必要であったか（後述Ⅲ） 。
⑵
　
有限責任会社法第六四条第一項に基づく請求権は、会社準拠法と倒産準拠法のうち、どちらの準拠法に配分されるべきか（後述Ⅳ） 。
⑶
　
倒産財団に資産がない倒産手続の場合、有限責任会社法第六四条第一項に基づく責任は、どちらの準拠法に服するか（後述Ⅳ
4） 。
⑷
　
ＥＵ域内外国会社に対して有限責任会社法第六四条第一項を適用することは、ＥＵ機能条約第四九条、第五四条に違反するか（後述Ⅴ）
）（（
（
。 〟
二
　
まず右の第一点
（前述
一
引用部の⑴）
に関して、 「Ⅲ
　
提示の必要性」というタイトルのもとに、連邦通常裁判
所が提示決定を行ったことの当否が検討される。その主張は以下の通りである。
〝管轄権を正当に有する国内最終審たるドイツ連邦通常裁判所は、ＥＵ機能条約第二六七条第三項に従い、ＥＵ倒産規則第四条ならびにＥＵ機能条約第四九条および第五四条、これらの規定の解釈上生じる不明確さを除去す ため、ヨーロッパ裁判所の先行裁判を求めて法律問題を提示する義務を負っている。それ 、いずれの規定も本件の裁判を行う際に不可欠だからである。この提示義務には例外がある。例外として認められる行為は、おそらく、
acte claire （ヨーロッパ裁判所にとって解釈上
自明の行為）と
acte éclairé （解釈問題がヨーロッパ裁判所にすでに一度提示されている）の二つであろう。本件における行為
はそのいずれにも該当しない。本件の法的事実に疑問の余地はなく、またヨーロッパ裁判所が過去に本件とまったく同一の法律問題に答えなければ なかったということもない。本件の参考例は、ヨーロッパ裁判所
G
ourdain ./. N
adler
事件裁判で
ある──この裁判は、フランス法上の責任類型のひとつである積極的補填 に関する賠償責
任
）（（
（
について下されたものであっ
一六一
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（二・完）
（山内）
て、会社準拠法と倒産準拠法との限界確定に関して今日でも通用する基準を確立した先例である。この裁判で取り上げられていた論点は、──倒産手続と並行して進行していた──個別手続が、民事訴訟法（
E
uG
V
Ü
）の適用対象とされるのか、自治
的国際倒産法（ＥＵ倒産規則（
E
uInsV
O
）発効前のそれ）の適用範囲内に分類されるのかという手続問題だけであった。
　
以上に述べたのと異なる内容は、連邦通常裁判所の提示時点に本件と踵を接して係属していたダルムシュタット地方裁判所
からの提示に関するヨーロッパ裁判所の裁判からは生じな 。本件手続が関わる問題は国際民事手続法上のそれであるが、連邦通常裁判所が提示した最初の問題は民事法上の（
zivilrechtliche ）分類基準に関わる。提示された第二の問題は本件訴えが居
住移転の自由に違反するか否かに関するものであるが、この点がダルムシュタット地方裁判所の提示やその他の提示手続の対象とされたことはない
）（（
（
。 〟
ここでは、ヨーロッパ裁判所への提示の要否という論点につき、ヒュープナーが肯定説を採ることが述べられる。
その理由は、一方で、ＥＵ機能条約第二六七条第三項に求められ、他方で、ヨーロッパ裁判所への提示義務の例外には当たらないという解釈が根拠とされている。本件が右第三項に包摂されるか否か、また当該行為が
acte claire
にも
acte éclairé にも該当しないといえるか否かといった点につき、ヒュープナーは具体性のある判断基準を示していな
い。確かに、 「ヨーロッパ裁判所にとって解釈上自明」か否か、 「ヨーロッパ裁判所にすでに一度提示されている」 「解釈問題」に当たるか否か、これら二点の判断主体がヨーロッパ裁判所のみである以上、他の誰も解釈基準を示すことはできな とはいえ、主観的解釈可能性 提示にとどまるにせよ、判断基準がなけ ば解答もできないはずである。このようにみると、しか べき判断基準の明示 望まれよう。
三
　
次に、右の第二点
（前述
一
引用部の⑵）
に関して、 「Ⅳ
　
ヨーロッパ法における有限責任会社法第六四条第一項
による責任 牴触法的分類」において、以下のような概観が示される
一六二
〝本件手続の中心は最初の提示問題である。これに答えるうえで明らかにされなければならないのが、有限責任会社法第六四条第一項による責任が二つの体系概念、つまり「会社準拠法」という体系概念と「倒産準拠法」というそれとのいずれに分類されるべきかという点である。そのために必要なのは、ＥＵ倒産規則第四条の意味における倒産準拠法の自治的解釈である。そのような分類の基準となるのがヨーロッパ裁判所の従前の判例である（後述
1） 。このほか、性質決定の法律効果がどのよ
うなも かという点も、牴触法的分類の仕方を確かめる際に役立つことがある（後述
2） 。性質決定を介して、ドイツ有限責
任会社法第六四 への 触法的指定が行われるとすれば、第二段階として、実質法の次元で、ＥＵ域内株式会社へこれを適用するための要件が何 が審理されなければならない。というのは、有限責任会社法第六四条第一項が把握しているのは「有限責任会社」の「取締役」だけだからである。この方向で一歩を踏み出すために必要なのが代用（
Substitution ）である（後
述
3） 。最後に、提起される問題が、破産財団を持たない倒産の場合に、倒産法的性質決定が考えられなければならないかど
うかという点である（後述
4））（（
（
。 〟
ここでは、本件手続の中心的論点が、有限責任会社法第六四条第一項に基づく請求権は、会社準拠法と倒産準拠法
のいずれに委ねられるべきかであることが示される。この表現は、むろん、ＥＵ加盟国裁判所が、一方の「会社の内部関係は当該会社の設立準拠法による」という判例法
（会社準拠法を決定する独立牴触規定）
と、他方の「倒産手続およ
びその効力については、当該倒産手続が開始されている加盟国
（ 「手続開始国」 ）
の倒産法が適用される」というＥＵ倒
産規則第四条第一項
（倒産準拠法を決める独立牴触規定）
とのうち、いずれの独立牴触規定の適用を優先すべきかという
趣旨に読み替えることができる。この問題は、有限責任会社法第六四条第一項に基づく請求権が「会社の内部関係」という単位法律関係概念 包摂されるのか、それとも「倒産手続およびその効力」という単位法律関係概念に包摂されるのかというＥＵ統一牴触法の解釈問題である。 廷地の二つの独立牴触規定中の単位法律関係概念相互間で 限界確定問題とみると、法律関係の性質決定の一例にほかならない。右 「有限責任会社法第六四条第一項に基づく請
一六三
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（二・完）
（山内）
求権」を「有限責任会社法第六四条第一項」と読み替えれば、 「法律関係の性質決定」に代えて、 「実質法規の性質決定」と呼ぶこととなろう。法廷地独立牴触規定の単位法律関係概念相互の配分を行い得るのはむろん法廷地裁判所のみである。ＥＵの統一法たるＥＵ倒産規則第四条第一項の自治的解釈主体はむろん、個別加盟国ではなく、ＥＵの裁判所だけである。
このような状況の下で、ヒュープナーは、第一に、ヨーロッパ裁判所の先例がどうであったか
（以下の
四
参照）
、第
二に、牴触法上の性質決定が準拠実質法の適用結果という点でどのような法律効果をもたらすか
（以下の
五
参照）
、第
三に、ドイツ有限責任会社法第六四条第一項という実質 定を適用する際にドイツ法でイギリス法を代用することができるか
（以下の
六
参照）
、第四に、倒産会社の破産財団に財産がまったくない場合にも倒産法的性質説を採用できる
か
（以下の
七
参照）
、これら四つの争点を掲げて、ヨーロッパ裁判所の判断を予測しようとする。以下、順次、検討し
よう。
四
　
第一に、 「
1　
ヨーロッパ裁判所の判例法」という見出しのもと、ヒュープナーは、ＥＵ法の立場から自治的
解釈を行う場合に不可欠となる先例の探求に取り掛かる。 類似主題に関するヨーロッパ裁判所の先例を調査するの 、法的安定性お び予見可能性の確保という表現を用いて判断の一貫性を考慮するためである。そ 説明は以下の通りである。
〝この点について重要な尺度を形成しているのは、ＥＵ倒産規則第四条の解釈に関するヨーロッパ裁判所の従前の判例法、すなわち、
G
ourdain ./. N
adler 、
Seagon ./. D
eko M
arty 、
G
erm
an G
raphics G
raphische M
aschinen 、
F
T
ex 、
N
ickel &
 G
oeldner 
Spedition 、そして
H
.. ./. H
.K
. 、これらの事件の裁判である。
一六四
　
出発点を成すのは、 フランス法上の積極的補填行為に関する責任をめぐって
G
ourdain ./. N
adler
裁判で示された基準である。
この基準によれば、 「その裁判が、当該手続から直接に由来しておりかつ前述の意味での破産手続・調停手続の枠内で行われているとき」 、この裁判はヨーロッパ裁判管轄執行条約（
E
uG
V
Ü
）の意味における民事法・商事法という概念にではなく、倒
産手続という概念に分類されなければならない。ヨーロッパ裁判所は、手続の観点から、倒産裁判所が管轄権を有しかつ倒産管財人が取立についても訴訟資格についても権能を有しているか否かという論点が実在することを、倒産法的性質 肯定するための徴憑とみなして た。実体法的観点からみると、倒産会社の現在資産を、つまり、取締役の責任を肯定することで責任を問われる側の資産全体を増やすことが債権者全体の利益になるという考えが積極的補填行為の法的性質を倒産法的性質 みる立場に賛成している。もちろん れら二つがすべて同時に充たされなければならないという意味で 累積要件ではないこと、これら二つが最終要件ではなく、ほか 要件を追加する余地があること、こ らに留意されなければならない。ヨーロッパ裁判所は、当該訴えの根拠が倒産手続法にあるかそれともそ 他の諸規定にあ のかという点については個別事案ごとに検討する必要があると述べ、そ 後の複数の裁判で事案ごとに検討を加えてき 。　
G
ourdain ./. N
adler 裁判に示された諸基準は、
Seagon ./. D
eko M
arty
判決を経て、 その輪郭を次第に明確にしてきた。 ヨーロッ
パ裁判所が確認したところ よ ば、倒産取消に関する諸規定（
Insolvenzanfechtungsregeln ）と倒産手続との間には、倒産
特有の関連性 ある。倒産手続開始前に債権者に不利なかたちで行わ た財産移転が取り消され とを目指して、倒産管財人が倒産取消の訴えを申し立て ことは 債権者全体 益 かなう。このよう 考 は
G
ourdain ./. N
adler
裁判に示され
た諸基準と同一線上にあ 。というのは、一方では、倒産管財人が取立についても訴訟資格 ついても権能を有しているからであり、他方では、取締役の責任を肯定すること よっ 、倒産会社の現在 産 増や こと 債権者全体の利益 るからである。倒産取消の訴え 目的は、それゆえ、有限責任会社法第六四条第一項による訴えの目的 合致す 。これら二つの訴えは、全債権者の利益 ために、倒産会社の現在資産を増やすこ を目的とする。　
G
erm
an G
raphics G
raphische M
aschinen
事件の裁判において、ヨーロッパ裁判所は、学術文献において論議されてきた、
ＥＵ倒産規則第四条の拡張解釈に待ったをかけた。 の裁判では 一方で ＥＵ倒産規則が広く解釈され は らず、また他方で、ヨーロッパ裁判管轄執行条約（
E
uG
V
V
O
）第一条第一項に含まれた「民事・商事事件」という概念、それゆえ、ヨーロッ
一六五
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（二・完）
（山内）
パ裁判管轄執行条約の適用範囲は広く解釈されなければならない、と判断された。このことは、ヨーロッパ裁判管轄執行条約の考慮事由第七および第一五と、ＥＵ倒産規則の考慮事由第六、これらが協力関係にあることから明らかになる。所有権留保条項に基づいて倒産管財人を被告 して提起される訴えは、倒産手続との関連性が十分 直接的でありかつ密接であることを示していない。こうした理解を本質的に支えるのが、この種の訴えをもって提起された法律問題が倒産手続の開始の影響をなんら受け とい 点である。これ まったく同じように、ヨーロッパ裁判所は
F
T
ex
事件において、倒産管財人から譲
渡された債権の性質を倒産法的なものと分類することを拒否した。というのは 同債権 もはや当該倒産手続 密接な関係に立ってはいないからである。被譲渡人がとくに自己の利益に基づいて行動しているのに対し、倒産管財人は、債権者に有利になるよう、倒産会社の現在資産を増やすために活動している。　
最後に、ヨーロッパ裁判所が
N
ickel &
 G
oeldner Spedition
事件において確認していたように、民事法か倒産法かという分類
について判断する基準は、当該訴え もたらした手続的背景にあるのではなく、法律上の根拠が何かという点にある れを前提とすると、当該訴えを支えている請求権または義務が、民事法・商事法上の一般的 諸規定に由来するのか、そ とも、これらとは別の、倒産手続のための特別規定に由来するのかという点が審理され ければ らない。　
こうした路線が続いたが、その後、ヨーロッパ裁判所は、二〇一四年一二月四日の
H
.. ./. H
.K
事件の提示裁判（先行決定）
において、有限責任会社法第六四条第一項を国際民事手続 上どのよう 分類すべきかという問題に関して新たな基準を設け、従来の路線から転換した（
ausdifferenzieren ） 。この裁判によれば、倒産管財人の責任を追及する訴えは、ＥＵ倒産規則の事項
的適用範囲内に置かれる。ヨーロッパ裁判所にとっ 決め手となったのは、当該訴え 倒産手続を機縁として提起されていたという点である。この訴えもその根拠を倒産手続法に有していたのであって、その他の諸規定に持って わけではなかった。有限責任会社法第六四条第一項の文言はなるほど倒産という概念を規定して いないが、それでも、責任 出所を倒産手続求めることを、いいかえれば 倒産手続との関連性が密接であること 妨げ はい い。こ ほか 規定は、有限責任会社の実体的支払無能力を要件としてい だけで く、ヨーロッパ裁判管轄執行条約 一条第一項の意味での一般的な民事法・手続法とは異なっている。倒産手続を開始せずに訴え 提起する可能性があるという理由だけでは 倒産法的なも 分類することはなんらを妨げられて ない ヨーロッパ裁判所は 取消 訴 倒産法的なものと性質決定していたが 取消
一六六
の訴えについてこうした技巧的区別を行うことは正当化されるものではない。　
本件提示手続は、有限責任会社法第六四条第一項という責任規定が、ＥＵ倒産規則第三条第一項に定める国際民事手続法に
含まれるか否かという点についての解釈に関わる。しかし、
H
.. ./. H
.K
事件の裁判における判示事項枠外番号第二三以下の叙
述から明らかになる論証は、本件連邦通常裁判所による提示問題の第一へと転用されてもよいであろう。この第一の提示問題は管轄権法上の諸問題を取り扱っているだけでなく、本件請求権の実体法的分類にもあてはまる。　
このことは連邦通常裁判所の提示問題の第一についてどのような意味を持つか。その意味するところは、有限責任会社法第
六四条第一項で支え れた倒産管財人の訴えは、ＥＵ倒産規則第四条第一項 意味でのドイツ倒産法に関わるという点にある。こうした解釈に賛成してい のが、有限責任会社法第六四条第一項の法律要件に示された基準、つまり実体的支払無能力（実体的倒産）の規律内容が民事法・商事法上の一般的諸規定とは異なるという点である。付言すれば この規定は、真正の倒産法的目 を追求している。という は、この規定に基づ 倒産会社の現在資産を増やすことが きるならば、この規定は債権者全体に奉仕するはずだからである。最後に、ＥＵ倒産規則 一二九条以下 意味での倒産取消の牴触法的判断と有限責任会社法第六四条第一項による責任の牴触 的判断とを技巧的 区別すべきではない。このような区別は、ＥＵ倒産規則第四条の意味での倒産準拠法に分類されてきた倒産取消規定 の並行性を見落とすことと ろ 。最後に、 の解決策は ＥＵ倒産規則 改正計画、特 ＥＵ倒産規則草案（
E
uInsV
O
-E
）第六条第一項とも調和している。この規定によれば、第三条により自
国主権領域内で倒産手続が開始されている加盟国の裁判所 当該倒産手続から直接由来しかつ当該倒産手続と密接に関連する手続のすべて（たとえば取消の訴えを含む）につき管轄権を有する。前述の、倒産取消の訴え 有限責任会社法 六四条第一項による責任との間にある評価の並行性 顧慮すれば、
H
.. ./. H
.K
事件の裁判の考え方を首尾一貫したかたちで受け継ぐこ
とによって、これと同じことが有限責任会社法第六四条第一項か 生じる責任につい も適用され ければならないという結論が容易に導かれよう。こうした管轄権法的諸考慮 国際私法的性質決定へも転用されなければならない
）（（
（
。 〟
この項は八つの段落から成る。第一段落では、倒産準拠法を定める独立牴触規定、すなわち、ＥＵ倒産規則第四条
の解釈を行った先例六件が掲げられる。第二段落では、最初の
G
ourdain ./. N
adler
裁判において、フランス法上の
一六七
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（二・完）
（山内）
積極的補填行為に関する責任の法的性質が倒産法的性質と判断されたことが示される。このような判断が行われた根拠のひとつは、 「その裁判が、当該手続から直接に由来しておりかつ前述の意味での破産手続・調停手続の枠内で行われている」という点に求められていた。今ひとつの根拠は、取締役の責任を肯定することで責任を問われる側の資産全体を増やすこ が債権者全体の利益になるという考えが積極的補填行為の法的性質を倒産法的性質とみる立場に賛成していると うに置かれていたことであろう これら二つ すべて同時に充たされなければならないという意味での累積要件ではな こ 、他の要件を追加する余地があること、さらに どのような要件が必要と かはケース・バイ・ケース 判断される必要があり、 点についてヨーロッパ裁判所がそ 後 裁判で具体化に努めて たこと、これらも指摘されている。しかし ヨーロッパ裁判所が右の裁判で フランス法上の積極的補填行為 関する責任の法的性質を倒産法的性質 判断 た根拠それ自 がそもそも根拠として成り立っ いるか否 という点については、やはり その問題性が指摘されなければならない。それは、 「破産 ・調停手続の枠内で われて る」という点も「資産全体を増やすことが債権者全体の利益に る」という点も倒 法的性質説にのみあてはまるという意味で「比較の第三項」とはなり得ていないからであ 。
第三段落では、 「
G
ourdain ./. N
adler
裁判に示された諸基準」がその後の裁判を通じて次第に具体化されてきたこ
とが述べられる。まず
Seagon ./. D
eko M
arty
判決において倒産取消の訴えの法的性質が倒産法的性質であること
が確認される。倒産法的性質説の根拠が債権者全体の利益の尊重にあることにも触 る。全債権者の利益という視点を持ち出しても、それが倒産法的性質説 構成要素である以上、根拠たり得な こと 既述の通りである。第四段落では、
G
erm
an G
raphics G
raphische M
aschinen
事件の裁判において、ヨーロッパ裁判管轄執行条約
（
E
uG
V
V
O
）
一六八
第一条の「民事・商事事件」概念の適用範囲を縮小し、逆に、ＥＵ倒産規則にいう「倒産」概念の適用範囲を拡張してきた学術文献側の動きに歯止めがかけられたことが示される。この事件は、破産管財人を相手取り、所有権留保条項に基づいて物品の引渡が求められた事案であるが、 「倒産手続との関連性が十分に直接的でありかつ密接であることを示し いない」として、ヨーロッパ裁判管轄執行条約の適用対象 された。そして、こうした判断が「ヨーロッパ裁判管轄執行条約の考慮事由第七および第一五と、ＥＵ倒産規則の考慮事由第六、これらが協力関係にあることから明らかになる」と説明されている。次に、倒産管財人か 譲渡された債権の法的性質を 法的性質と判断すとを退けた
F
T
ex
事件が紹介される。このような判断が下された事情は、債権譲渡契約当事者間で双方の利益を実現
するため当該契約が締結されたと う点に求められている。もっとも、
G
erm
an G
raphics G
raphische M
aschinen
事
件の場合も
F
T
ex
事件の場合も、そこに挙げられた諸点が民事法的性質説に固有の事情にとどまるところから、倒産
法的性質説に優先する根拠となり得ていな ことは明らかである。 五段落 は
N
ickel &
 G
oeldner Spedition
事
件において、民事法的性質か倒産法的性質かを区別する基準が「法律上の根拠が何か」という点にあり、 「当該訴えをもたらした手続的背景」にはない いう点が紹介される。このような判断が下された根拠について格別の説明は行われていない。第六段落では、
H
.. ./. H
.K
事件において、民事法的性質説から倒産法的性質説への転換が行われたこ
とが指摘されて る。こ 訴えの法的理由が倒産手続法に求められていたことに留意すると、 「法律上 根拠が何か」という点が決め手とされていた
N
ickel &
 G
oeldner Spedition
事件の延長線上に位置するとみることもできる。しか
し、
H
.. ./. H
.K
事件の裁判では、この点に加えて、この事件が「倒産管財人の責任を追及する訴え」 「が倒産手続を機
縁と て提起されていた」点も倒産法的性質説を支える追加的根拠とされて た。この意味で
H
.. ./. H
.K
事件の裁
一六九
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判は累積要件説を提唱したとみることもできよう。もっとも、こうした累積要件説を主張する理由付けに成功していたか否かはまったく別個の問題であ 。 いうのは、根拠として挙げられていた「倒産手続を開始せずに訴えを提起する可能性があるという理由だけでは、倒産法的なものと分類することはなんらを妨げられていない」という点は、「比較の第三項」となっていないからである。
第七段落では、本件で法的根拠とされたドイツ有限責任会社法第六四条第一項が定める責任の法的性質を判定する
にあたり、 「ＥＵ倒産規則第三条第一項に定める国際民事手続法に含まれるか否か い 点についての解釈」それ自体がひとつの基準として「本件連邦通常裁判所による提示問題の第一へと転用され」 、 「この第一の提示問題は管轄権法上の諸問題を取り扱っているだけでなく、本件請求権の実体法的分類にもあてはま 」 説明されている。ただ、そのような判断がなされる根拠は述べられていない。第八段落では、連邦通常裁判所が提示した第一の問題について「有限責任会社法第六四条第一項で支えられた倒産管財人の訴え」の法的性質を倒産法的性質とみる結論が示される。この見解は、 「管轄権法的諸考慮は国際私法的性質決定へも転用されなければならない」 みるものであって、この結論を導く根拠は、次 四点に求められてい 。その第一は 「有限責任会社法第六四条第一項の法律要件に示された基準、つまり実体的支払無能力
（実体的倒産）
の規律内容が民事法・商事法上の一般的諸規定とは異なる」 「ＥＵ倒
産規則第四条第一項の意味でのドイツ倒産法に関わる」という点である。第二のそ は、 「こ 規定は、真正の倒産法的目的を追求している」という点である。第三 理由は、 ＥＵ倒産規則 二九条以下の意味での倒産取消の牴触法的判断と有限責任会社法第六四条第一項による責任の牴触法的判断とを技巧的に区別すべき はない」という点である。そして第四の根拠は、 「この解決策は、ＥＵ倒産規則の改正計画、特にＥＵ倒産規則草案第六条第一項
一七〇
調和している」という点である。しかしながら、第一点における「民事法・商事法上の一般的諸規定とは異なる」という評価、第二点における「真正の倒産法的目的を追求している」という理解、第三点における「技巧的に区別すべきではない」という主観的判断、第四点における「調和している」という点を強調する 情、これらすべてが倒産法的性質説の内容を言 換えたに過ぎず、客観性を欠くという点が重ねて強調されなければならない。
以上を纏めよう。 「
1　
ヨーロッパ裁判所の判例法」の項において、ヒュープナーは、種々の観点に触れつつ、ド
イツ有限責任会社法第六四条 一項 よる責任の牴触法的性質を倒産法的性質と捉え 立場を支持していた そして、ヨーロッパ裁判所の先例をみると、法的性質を決定する基準自体が変化してきており、最新の状況から推測すると、倒産法的性質説の優位が認められ 旨 指摘されていた。けれども、筆者の視 からみる 、そのような判断に至る根拠の成否について大いに疑問が残るこ となる。
五
　
第二の「
2　
性質決定の枠内での法律効果に対する考察」という見出しから、その内容を推測することは必ず
しも容易ではない。ここでは、独立牴触規定の単位法律関係概念の解釈、すなわち、性質決定を行った後に、最終的に、準拠実質法上、どのような法律効果 生じ得 か いう観点に配慮したうえで、牴触法上の性質決定の時点に立ち戻り 適用結果の次元で望ましい内容に適合するように、独立牴触規定 単位 律関係概念の解釈を主体的に操作する必要があると う趣旨が示される。その説示は以下の通りである。
〝さらに、何が「正しい」性質決定なのかを検討する場合には、やはり、牴触法的性質決定の結果として準拠実質法の解釈上生じる法律効果に対する評価如何が顧慮されなければならないということは、国際私法の一般原則にもかなっている。これに関連して顧慮されなければならないの 、規範欠缺を回避しようとすれば、有限責任会社 第六四条第一項の法的性質を倒産
一七一
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法的性質と判断する以外に方法はないという点である。規範欠缺が生じる原因は国際私法が分析的方法を用いている点にある。すなわち、分析的方法によれば、ひとつのまとまりをもった生活事実 事項的・時間的な観点のもとでいくつもの単位に分断されている。この現象は、
dépeçage （連結の個別化）と呼ばれている。一方で、有限責任会社法第六四条第一項の法的性質を
会社法的性質とみなしながら 他方で、会社準拠法としてイギリス会社法を指定するときは、倒産会社役員に損害賠償を求める権利が定められてい いため、規範の欠缺が生じよう。これに対して、イギリス法上の債権者保護手段、つまり、イギリス一九八六年倒産法典（
Insolvency A
ct 1986 ）第二一三条および第二一四条による詐欺取引（
fraudulent trading ）および不当
取引（
w
rongful trading ）の規定をみると、これらの法的性質は倒産法的性質とみなされている。もちろん、ドイツで手続が
開始されているところか 、ＥＵ倒産規則第三条、第四条により、ドイツの倒産法が指定されよう。有限責任会社法第六四条を会社法とみる場合には、その結果として、本件では 有限責任会社 第六四条第一項による責任の規定は適用されず、イギリス一九八六年倒産法典第二一三条および第二一四条 る責任の規定も適用さ ないこととなろう。このような結果はドイツ法にとってもイギリス にとっても受け入れがたいものであろう。という は、どちらの 秩序も取締役の責任に関する規定を設けているだけでなく、実際にも、原則 して、取締役 責任を追及し としているはずだからである。このような擬似牴触（
false conflict ）ないし規範欠缺の場合に必要となるのが、適応というかたちで行われる、法規適用要件の修正作業で
ある。適応は、 牴触法の次元では指定の範囲を変更する とにより また実質 の次元では実質法の要件・効果の変更を通じてそれぞれに実施するこ ができる。とはいえ、このような無駄な作業を省こうとすれば、本件 、性質決定行為がど ような法律効果をもたら かと う点が顧慮されなければなら い それゆえ、結果においては 倒産法的性質説を採用することが自然である
）（（
（
。 〟
ここでヒュープナーが述べているのは、牴触規定の解釈から始めて実質法の適用へと至る通常の法規適用過程を遵
守する手法、すなわち、独立牴触規定の単位法律関係概念の解釈から始め、連結点の解釈を経て準拠実質法を指定し、さらに準拠実質法を解釈・適用するという経路を辿ると、結果的に、適用すべき実質規範が欠缺すること自体に問題
一七二
があるとする認識である。彼は、準拠実質法の解釈結果を考慮したうえで、遡って、独立牴触規定の単位法律関係概念の解釈を行うというやり方が「国際私法の一般原則にもかなっている」と主張する。こうした主張に対しては、むろん、多様な評価があり得よう。とはいえ、牴触法解釈の常道とされる説明によれば、実質法の内容をみるよりも前に、法廷地独立牴触規定の解釈が法廷地牴触法の立場から独自 行われる。法廷地牴触規定により指定された準拠外国法の適用結果を法廷地で受け入れ たい──こうした事態を想定する らこそ、牴触規定によ 準拠法指定は「暗闇への跳躍
（
Sprung ins D
unkel ）」と呼ばれている──と裁判所が判断するときは、公序条項を適用して、準拠外国実
質法の適用結果を排除する道が確保されている。このような理解に立つ場合、適用法規の欠缺が見出されても、そうした結果は公序条項によって修正すれば足りるのであり、準拠実質法の適用結果を考慮して独立 の単位法律関係概念の性質決定を操作する必要はないこととなろう 伝統的理解に立てば、準拠外国実質法の適用排除という機能を先取りして準拠法決定過程に取り込もうとするヒュープナーの主張は「国際私法の一般原則」とは相容れないよ にみえる。こ 点については、 「国際私法 一般原則」 何か 「国際私法の一般原則」に適うか否かの判断基準は何かという点が別に問われなければならない。
六
　
第三に、ヒュープナーは、 「
3　
代用の必要性」という主題を取り上げている。ここでは、 「代用
（
Substitution ）」
という概念の意味があら じめ確認されなければ らない。そ は、この語も多義的表現のひとつだからである。
前述のように、 「この規則に別段の定めがない場合、倒産手続およびその効力については、当該倒産手続が開始さ
れている加盟国…… 倒産法が適用される」旨を定めるＥＵ倒産規則第四条第一項は、準拠法決定機能を有するという意味で独立牴触規定である。 「倒産手続およびその効力」と う文言に 有限責任会社法第六四条第一項に基づく
一七三
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請求権」 が包摂される場合、 本件倒産手続開始国法
（ドイツ法）
が準拠法として指定される。この場合にまず生じるのは、
ドイツ国内では「倒産法」分野ではなく「会社法」に分類される有限責任会社法を「倒産準拠法」として適用してもよいか否かという疑問である。牴触法上の性質決定と準拠実質法上のそれとの対応関係の要否
（法廷地牴触法上の概念
の法的性質と準拠法所属国実質法上の概念の 的性質とが全面的に一致しなけ ばならないか否か）
という争点は、第一次性質
決定と第二次性質決定との一致の要否というかたちで位置付けられることがあ
る
）（（
（
。渉外事件の解決にあたり外国法上
の解 策を取り入れる実益があるという政策判断、諸国法制上の諸概念が厳密な意味で相互に完全な対応関係にない現実、法廷地独立牴触規定上の単位法律関係概念として世界中の法律概念を網羅し得ない実情、これらに鑑みれば、右の点につき否 説を採るこ に違和感はな 。 定説を採る場合、準拠実質法上の 的性質と独立牴触規定における単位法律関係概念上 の文言上の差を埋める工夫が求められよう。そのひとつは、形式的意義と実質的意義との区別である。有限責任会社法第六四条は形式的意義におい は会社法に属するが、実質 には倒産法を構成する
（倒産準拠法の一部を成す）
という説明である。今ひとつの工夫は、第六四条という会社法規定をもって倒産法適
用を「代用す 」という説明であろう。いず の説明を優先すべきかは論者の価値評価 左右さ よう。「代用」という行為が取り上げられる局面はこれだけではない。ドイツの有限責任会社法第六四条第一項ではむろんドイツ語で
G
esellschaften m
it beschränkter H
aftung 」および「
G
eschäftsführer 」と言い表されている。このド
イツ語表現とイギリス法上の「
private com
pany lim
itd by shares 」および「
director 」という表現との間で「代用」
が行われる場合でなければ、 第六四条第一項を実際に適用す とができない。有限責任会社 第六四条第一項を 「倒産準拠法」として適用する場合 準拠法として指定されたドイツ法に固有 概念を外国法
（イギリス法）
上の概念で「代
一七四
用」することができるか否か
（視点を変えれば、 規律対象の側に実在する外国法（イギリス法）上の概念を規律する側（ドイツ法）
の概念で「代用」できるかというように、逆の表現になる）
、どの範囲まで代用が許容されるかという実質法上の解釈問題
が登場する。以下は、この点に関するヒュープナーの説明である。
〝ヨーロッパ裁判所が倒産法的性質説を採用する場合、ＥＵ域内外国会社に対して有限責任会社法第六四条第一項に基づく責任を問うための要件が創設されなければならない。牴触法的制度として考慮されるのは、代用（
Substitution ）である。代用とい
う技法を用いて、 「
G
eschäftsführer （取締役） 」という法律要件概念（
T
atbestandsm
erkm
ale ）
を「
D
irector 」という言葉に、ま
た「
G
esellschaft （会社） 」という法律要件概念を「
L
im
ited 」という言葉にそれぞれ置き換えることができよう。たとえ連邦通
常裁判所自身が代用という表現を用いていないにしても、同裁判所はその提示裁判においてこのような置き換えを試みている。　
代用の対象は、国内実質法上のある規範に盛り込まれた法概念が外国の法現象によっても充足され得るか否かという問題で
ある。代用を行 ための最初の要件は、当該規定が開かれた規定であること、すなわち、内国制度のみに限定されていない規定で ことである。有限責任会社法第六四条第一項の場合、有限責任会社の現代化および濫用防止のため 法律（
M
oM
iG
）
の立法理由書中において開かれた表現形式（
offene F
rom
ulierung ）が用いられていることに鑑み、立法者の意思がどのような
ものであったかが起点とされなけ ばならない。次に、機能的等価性がある場合、すなわち、外国の法制度は本質的に内国のそれと同価値の機能を果さなけ ばならな 。その際 すべての点で重なっ いる必要は く──このよう 考え でなければ、代用は不可能である──、本質的な動きの中で機能的同価値性が認められれば、それで足りる。イギリスの
L
im
ited
は、
──たとえば資本調達法におけるような顕著 違いがあるにも拘らず──、有限責任会社と同様に、小規模資本会社 中心的特徴（たとえば、有限責任、独立した機関による運営（
F
rem
dorganschaft ） 、社員決議を根拠とする取締役への指揮命令）を
有する。ヨーロッパの立法者もまた、 このことを起点として というのは、
L
im
ited
は、 ヨーロッパの第二次法にあっては、
ドイツの有限責任会社と比較可能なものとして取り扱われているからである。それゆえ、イギリスの
L
im
ited
はドイツの有限
責任会社と 間で機能的同等性を有する。これ 同じことは、有限責任会社の取締役に対する関係で、
L
im
ited
の
D
irector
に
一七五
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ついてもあてはまる。両者は、それぞれの会社形式のもとで、独立した機関の指揮機能に服する。それゆえ、結局のところ、本件では代用のための条件が存在する。したがって、有限責任会社法第六四条第一項が
L
im
ited
に対して適用されることがで
きる
）（（
（
。 〟
第一段落では、 「ＥＵ域内外国会社に対して有限責任会社法第六四条第一項に基づく責任を問う」ために「創設さ
れなければならない」要件として、 「牴触法的制度」としての「代用」が提案されている。前述のように、準拠実質法としてドイツの有限責任会社法第六四条第一項を適用し、イギリス法人の取締役の損害賠償責任を認めるか否かの判断を下す過程はあくまでも実質規定の適用過程であって、牴触規定の適用とは異なる。このようにみると、代用を「牴触法的制度」として説明するのはなぜかという疑問が生まれよ
う
）（（
（
。代用を牴触法的制度として構想するのであれ
ば、 「複数の国の牴触規定
」）（（
（
の間で互いに類似した概念が用いられている場面が想定されなければならない。想定さ
れるのは、ドイツ有限責任会社法第六四条第一項および第二項に基づく責任という法律概念が統一牴触法たるＥＵ倒産規則第四条第一項にいう「倒産手続およびその効力」という単位法律関係概念に包摂されるか否かを問う段階で、第六四条に定められた「
G
esellschaft 」および「
G
eschäftsführer 」という文言をイギリス法上の「
private com
pany 
lim
itd by shares 」および「
director 」という表現で「代用」するという方法である。この方法によれば、有限責任会
社法第六四条第一項 一文は
private com
pany lim
itd by shares
が支払無能力となったとき、
director
は、 遅延なく、
支払無能力状態の発生後遅くとも三週間以内に、倒産手続開始を申請しなければならない」と読み替えられ、同条第二項第一文は「
director
は
private com
pany lim
itd by shares
に対し、
private com
pany lim
itd by shares
の支払無能
力発生後またはその過剰債務確定後に行っ 支払を賠償する義務を負う」 と置き換えられる。このような操作を経て、
一七六
「
private com
pany lim
itd by shares 」および「
director 」という英語表現で部分的に読み替えられたドイツ有限責任
会社法第六四条に基づく責任がＥＵ倒産規則第四条第一項にいう「倒産手続およびその効力」という単位法律関係概念に包摂されるか否かという問いを立てることによって、実質法上の代用を「牴触法上の代用」へ 置き換えることが可能となろう。つまり、ＥＵ倒産規則第四条第一項における単位 律関係概念の解釈可能性如何という牴触法上の局面で「代用」の可否を問うという理解である。むろん、こうした説明は、 「本問題 準拠 と先決問題の準拠法との関係において生じる矛盾、不調和の調整の問題」として「代用」を捉える理
解
）（（
（
とは異なる。このような技巧が成り
立つとすれば、 「牴触法的制度」として 「代用」について論じることが可能となろ 。しかしながら、こ ような工夫がヒュープナーの認識と対応しているか否かは別個の検討を要しよう。というの 第二段落の冒頭において、ヒュープナー自身が「代用の対象は、国内実質法上のある 範に盛り込まれた法概念が外国の法現象によっても充足され得るか否かという問題 ある」 表現 ころからみて、ヒュープナーも、代用を「牴触法的制度」として捉えていないのではないかとも推測され からであ 。
次に、ヒュープナーは、第二段落で、実質法の次元で代用を行うための要件に言及する。第一の要件はそこで用い
られた表現に関わる。 「開 れた規定であるこ という表現は「内国制度のみ 限定されていない」という意味に理解さ よう。有限責任会社法第六四条第一項が 開かれた規定 に当たる 否かという点について肯定説 主張される根拠は、 「立法者の意思」に求められている。立法者の意思を確認する手が りとして、 「有限責任会社の現代化および濫用防止の めの 律 立法理由書中において開かれた表現形式が用 られて るこ 」が挙げら る。しかしながら、開か といえ か否かの判断基準如何と う問いに対して、右の立法理由書で「開かれた表現
一七七
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（二・完）
（山内）
形式が用いられている」ことを挙げてみても、 「開かれた表現」の実例は得られるかもしれないが、なぜそれが開かれた表現といえるのかという問いに対する答えとはなり得ない。ある法規と別の法規とがすべての点で完全に重なってい ば、それは同一物そのものであって、別物とは言い得ず、 「代用 という事象は生じない。別物であることを前提としたうえで、ヒュープナーは、第二の要件とし 、 「機能的等価性がある」ことを指摘する。 「機能的等価性」とは、 「外国の法制度 本質的に内国 それと同価値の機能を果さなければならな 」ことを意味する それ は 「機能的等価性」があるか否かをどのような基準で判断するのか。ヒュープナーは、 「本質的な動き 中で機能的同価値性が得られれば足りる」と述べるにとどまり、 「本質的な動き」に該当するか否かの判断基準も「機能的同価値性が得られる」か否かの判断基準もなんら具体的に説明していない。このようにみると、 「代用」が「機能的等価性」という言葉へと置き換えられて だけに過ぎず、 「同語反復」の誹りを免れないように見える
このように、代用を行う状況にあるか否か
（要件論）
という点の判断基準が不明確であるにも拘らず、ヒュープナー
は、イギリス法上の「
private com
pany lim
itd by shares 」および「
director 」をドイツ法上の「
G
esellschaften m
it 
beschränkter H
aftung 」および「
G
eschäftsführer 」という文言で代用することを承認する。イギリスの
L
im
ited
とド
イツの有限責任会社との間に機能的同等性があ と判断されたためである。 「
private com
pany lim
itd by shares 」と
「
G
esellschaften m
it beschränkter H
aftung 」 との間で機能的等価性があると判断されたのは、 「イギリスの
L
im
ited
は、
……有限責任会社と同様に、小規模資本会社の中心的特徴を有する」 評価さ たためである 共通部分と 資本調達法におけるような顕著な違いがある」と判定された相違部分とのうち、 ず を優先するか いう前提的争点について共通部分優先説が採用されて ることは明らかである。共通部分優先説の根拠とされたのは、 おそらく 「ヨー
一七八
ロッパの立法者もまた、 このことを起点としている」 という認識であろう。こうした認識を支える理由は、 「
L
im
ited
は、
ヨー 第二次法にあっては、ドイツの有限責任会社と比較可能なものとして取り扱われている」という先例に求められていよう。それでも、よく考えてみると、こうした説明には循環論という非難が向けられなければならない。イギリス法上の概念とドイツ 上の概念と 間で代用してもよ か否かという政策的争点についてこ から判断を下そうとするときに、無条件に先例を踏襲し よいか否かという先決的争点が取り上げられなければならない。最初期の先例の判断根拠を重ねて問えば、 「無い」先例を持ち出すことはできない。このようにみる 、彼の説明はすべて、ドイツ有限責任会社法第六四条第一項をイギリスの
L
im
ited
に対して適用したいという意欲を前提とした恣意的構成
とみられよう。この点は、いかなる政策的価値 実現すべきかという政策選択に還元されるのかもし い。
七
　
さらに、右の第三点
（前述
一
引用部の⑶）
に関して、 「
4　
特例──破産財団のない倒産」という項で、 「倒産財
団に資産がない倒産手続 場合、有限責任会社法第六四条第一項に基づく責任は、どちらの準拠法 服するか」とう応用問題が取り上げられている。
〝破産財団に資産がない倒産の場合にも、有限責任会社法第六四条第一項による取締役の責任を問うことには意味がある。このような事案においては、債権者の利益を格別に顧慮する必要がある。というのは、彼ら債権者の利益が特に危険にさらされているからである。しかしながら、破産財団に資産がない倒産は、きわめて特殊な事案である。このような事案はＥＵ倒産規則第四条では把握されていない。というのは、ＥＵ倒 規則第二六条によれば、破産財団を欠く場合、倒産手続が開始されることはないからである。　
学術文献の一部は、破産財団に資産がない倒産の場合、有限責任会社法第六四条第一項の法的性質を会社法的性質とみるこ
とが必要であると考えている。これらの事案における連邦通常裁判所の見解によれば、個々の債権者が会社の請求権を差し押
一七九
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さえ、振り替えることができる（民事訴訟法第八二九条、第八三五条）ので、倒産法的目的（破産財団の資産の増大およびこれに対応した満足の増大）は実務上放棄されているかまたはもはや達成されることができない。　
これに対して、まったく別の考慮から、倒産法的性質説を採用し、ドイツ倒産法第三三五条を類推適用する必要がある。こ
の牴触規定も確かに倒産手続の開始を前提としているが、し し、有限責任会社法第六四条第一項の目的および債権者が特別に危険にさらされていること、これらを顧慮すると、ドイツ倒産法第三三五条の類推適用が望ましい。こ ほか、倒産法的性質説を支持する根拠を挙げると、ヨーロッパ裁判所が
H
.. ./. H
.K
事件において確認していたように、この有限責任会社法第
六四条という規定は、財団財産を有する倒産（
m
aterielle Insolvenz ）の場合 適用される法律要件に基づき、民事法・商事法
の一般規定から切り離して適用されており、それゆえ、第六四条の法的性質は倒産法的性質であると判定されなければならない。むろん、ヨーロッパ裁判所の新 い裁判が行われるまでは、この問題は、実務上、未決定の状態にある
）（（
（
。 〟
第一段落では、破産財団に資産がない倒産という特殊な事例が取り上げられている。ＥＵ倒産規則第二六条によれ
ば、財団財産がない場合、倒産手続が開始されないため、この種の倒産はＥＵ倒産規則第四条の適用対象外となり、準拠法を決めることができない。このような場合に、倒産手続以外で、有限責任会社法第六四条第一項により取締役の責任を問う意味があると うのがヒュープナーの主張である。第二段落では、ＥＵ倒産規則第
（倒産に関する独
立牴触規定）
に依拠できない以上、残る方法は、会社に関する独立牴触規定を適用することであるとする学説が紹介
されている。これによれば、包括執行に代えて、個別執行手続が利用される ととなる。第三段落では、ドイツ倒産法第三三五
条
）（（
（
の類推適用という場面が取り上げられている。ＥＵ倒産規則第四条の規律内容とドイツ倒産法第三三五
条のそれとの対応性を考慮するこの構成は、財団資産を欠く倒産の も、財団資産を具備した倒産の場合と同一に取り扱い、債権者全体の満足を図るべきであるという政策的な配慮に基づく のと推測されよう。有限責任会社法
一八〇
第六四条第一項による取締役の責任を倒産法的性質とみるのは、そのための工夫ということができる。とはいえ、実務的観点からいえば、重要なのは、牴触法上の 律構成如何ではなく、債権回収率を高めるため、取締役の資産をどれだけ確保できるかという点である。この点 考慮すれば、倒産法的性質説を優先する根拠は右の指摘とは別 点に求められなければな ない。
八
　
最後に、 「Ⅴ
　
居住移転の自由との合致の有無」という表題のもと、右の第四点
（前述
一
引用部の⑷）
が取り上
げられる。有限責任会社法第六四条第二項第一文の適用がＥＵ機能条約第四九条、第五四条の意味での居住移転の自由に違反す か否かという点
（第二の提示問題）
の説明は、以下の通りである。
〝ヨーロッパ裁判所が、有限責任会社法第六四条第一項の法的性質を倒産法的性質と判定した結果、この規定が
L
im
ited
に対
して適用される場合には、次に、第二の段階において、この規定の適用がＥＵ機能条約第四九条、第五四条による居住移転の自由と合致するか否かという問題が提起される。　
有限責任会社法第六四条第一項の適用が、ＥＵ域内外国会社による居住移転の自由の行使を制限する場合には、居住移転の
自由との合致についての疑義が生じ得る。居住移転の自由への介入が肯定される場合（後述
1）には、これに続いて、正当化
の審査が要請される（後述
2））（（
（
。 〟
この段落では、有限責任会社法第六四条第一項をＥＵ域内外国会社に対して適用し、外国倒産会社取締役の賠償責
任を問うことがＥＵ機能条約第四九条、第五四条に違反するかという 二の提示問題が り上げられる。まず「
1　
居住移転の自由への介入」という項において、倒産法的性質を有する有限責任会社法第六四条第一項 適用がＥＵ機能条約第四九条、第五四条による居住移転の自 と合致 の判断基準如何が、以下のように検討さ
一八一
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〝ＥＵ域内外国会社が、各国の国内経済法諸規定、たとえば、競争法、不法行為法、知的財産法上の諸規定を通じて、ＥＵ機能条約第四九条、第五四条による居住移転の自由に基づく自己の権利行使において制限を受けているという不服を申し立てる場合がある。これらの規定はどれも、おそらく、居住移転の自由と牴触する可能性がある。それゆえ、学術文献における多数意見は、物品取引の自由について下されたヨーロッパ裁判所のケック判決（
K
eck-R
echsprechung ）で示された諸原則または
少なくともそこで重視された諸考慮事由を居住移転の自由へ転用することを考慮している。これによれば、倒産準拠法や不法行為準拠法の とに置かれた債権者保護手段は 対 制限から除外され べきである。それゆえ、居住移転の自由への介入は拒否される可能性がある。　
しかしながら、ケック判決を居住移転の自由へ転用できるか否かは明確ではなく、争われている。これに反対する先例とし
て挙げられるのが特に、
L
asteyrie du Saillant
事件におけるヨーロッパ裁判所の裁判である。ヨーロッパ裁判所がそこで指摘
していたように、ＥＵ機能条約第四九条は、 「居住移転の自由をわずかでも制限すること」 禁じている。それゆえ、ヨーロッパ裁判所が、有限責任会社法第六四条第一項 適用 中に居住移転の自由への介入を見出し、そうした介入の正当化が必要となるという事態は、排除され得ない
）（（
（
。 〟
第一段落では、競争法、不法行為法、知的財産法等、各国の国内経済法規定の適用により不利益を受ける会社側が
関連規定の適用は居住移転の自由に対する制限に当たる旨を主張して、これらの適用を排除する可能性のあることが述べられる。ヨーロッパ裁判所は、一九九三年一一月二四日判決
（ケック判
決
）（（
（
）
において、物品の製造規制と販売規
制とを区別し、一定の販売形態を制限しまたは禁止する加盟国国内法の規制が 第一に、国内で事業活動を行うすべての事業者に適用されること、第二に、販売規制において、自国産品と輸入物品とを法律上も事実上も同一に扱うこと、 これら二つの要件が充足されるとき、 移動の自由を制限するものではなく、 ＥＣ条約第二八条
（ＥＥＣ条約第三〇条、
ＥＵ機能条約第三四条）
に違反しないと判示していた。ヒュープナーは、一方で、この公式を居住移転の自由に転用し、
一八二
前記の要件が充足される場合、居住移転の自由に対する介入に当たらず、債権者保護の機能を有する有限責任会社法第六四条 適用 認めら とする多数説を紹介し、他方で、これとは逆に フランス渉外税法の適用が居住移転の自由に対する介入に当たると判示した二〇〇四年三月一一日のヨーロッパ裁判所
L
asteyrie du Saillant
事件判
決
）（（
（
を挙
げ、 「ヨーロッパ裁判所 、有限責任会社法第六 条第一項の適用の中に居住移転の自由への介入を見出し、そうした介入の正当化が必要となるという事態は、排除され得ない」と結んでいる。
ヒュープナーは、居住移転の自由と合致するか否かに関する判断基準の説明に続けて、次に「
2　
正当化」という
項で、居住移転 があるとしても 居住移転の自由に対する介入が例外的に認められるべき場合があるという視点から そうした介入を正当化することができるか否かについての審査基準に言及する。その説明は、以下のよう ある。
〝それでも、このような介入の可能性を正当化する余地はある。正当化できるか否かは、ゲーブハルト（
G
ebhard ）事件にお
いてヨーロッパ裁判所が示した四つの要素に着目した審査基準（
V
ier-F
aktoren-T
est ）に基づいて判断されなければならない。
審査対象とされた規定は無差別に適用されなければならないし（第一の要素） 、公共の利益という絶対的事由に基づいて正当化されなければならず（第二の要素） 、目標の達成にふさわしいものでなければならないし（第三の要素） 、そして目標達成に必要と る範囲を超えてはならない（第 の要素） 。居住移転の自由に対する介入を正当化できるか否かの審査に際しては、当初から、市場アクセス制限ルールと市場撤退ルールとが区別され ければなら い。市場アクセスに対する制限ルールを正当化するハードルが高いのに対し、市場撤退ルールを正当化するハードルはさほど高くない。有限責任会社法第六四条第一項はこのうちの市場撤退ルールに含まれている。　
最初の要件として、ＥＵ域内外国会社に対して有限責任会社法第六四条第一項の適用は無差別に行われなければならない。
一八三
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しかし、学術文献の一部では、ＥＵ域内外国会社に対する有限責任会社法第六四条第一項を適用すること自体が差別的措置に当たるとみなされている。有限責任会社法第六四条第一項の責任強制に基づいて、ＥＵ域内外国会社の取締役は、管理機関の本拠がドイツへ移転される場合──たとえ会社の本国法がドイツ倒産法第一五ａ条の意味での倒産申請義務を知らないとしても──即座に倒産申請を申し立てる義務を負わされている。支配的見解に沿って考えると、ＥＵ倒産規則第四条の適用上、倒産法的性質を有すると判断される場合、ドイツ倒産 一五ａ条 より課される倒産申立義務は、受入国法に、本件ではドイツ法に服する。ヨーロッパ裁判所がこれまでこの問題について何も述べてこなかったとしても、倒産申立義務の機能が財産の状態を一旦白紙に戻すことにあり、しかも、破産財団に財産が残っている場合を基本形として法律要件が定められていることから推測すると、ドイツ牴触法およびＥＵ牴触法に従い、 申立義務の 的性質 的性質と判定するという結論が導かれよう。この結果がＥＵ機能条約第四九条、第五四条による居住移転の自由と合致し いと判断することは 同様に、ＥＵ倒産規則第三条、第四条の意味での主要利益中心地法を倒 準拠法と定め、別段の定めがない限り、 に関するすべての事項を一括して倒産準拠 連結する第一次法の内容とその判断が整合しているか否かという深刻 疑念を生むこ なろう。そのような結果はまったく受け入れがたいもので る。そ ゆえ、有限責任会社法第六四条第一項 適用することは、ＥＵ域内外国会社に対してなんら差別的効果を示すものでは い 考えられる。　
絶対的公益として考えられているのは、債権者保護である。債権者保護を全うしようとすれば、有限責任会社法第六四条第
一項に従って、取締役の責任を追及することが望ましい。 いうのは、 規定は、倒産 、すなわち、倒産財団資産の現状維持および／または再充足に用いられ 手段だからであ 。この要件を充たすために、市場撤退ルール（これについては、正当化のハードルは高くない）が存在するという点 考慮されなければならない。有限責任会社法第六四条第一項は債権者同一取扱い原則を保障しており、この原 財団資産を有する倒産の開始時点か 適用可能なものと考 ら さらに、これとの関連で考慮されなければならないのが、有限責任会社法第六四条第一項 法的性質を倒産法的性質と判定しておかなければ規範 欠缺を回避でき いとい 点である。それゆえ、私見では、ＥＵ域内外国会社であってドイツ国内に利益 中心を有するものに対して有限責任会社法第六四条第一項を適用 ことは居住移転の自由になんら反しない
）（（
（
。 〟
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第一段落では、居住移転の自由に対する介入を正当化する四つの審査基準が挙げられていた。これら四基準の関係
は、それらが異なる視点を反映したものであり、すべて同時に成立し得るものであるところからみて、累積的要件とみなければな ないであろう。居住移転の自由に対する介入の正当性の有無を審査するにあたり、市場アクセス制限ルールと市場撤退ルールとを区別するのは、市場アクセスに対する制限ルールを正当化 可能性を狭め、市場撤退ルー に対する制限を正当化す 可能性を広げるというや 方で、両者の法律効果 異ならしめ ためである。しかも、有限責任会社法第六四条第一項 市場撤退ルールに分類するのは 有限責任会社法第六四条第一項の適用可能性を広げようとする政策判断を反映したものとみることができる。このように、一旦は居住移転の自由に対する介入があると判断しながら
（ 「居住移転の自由に対する侵害を禁止する」原則に忠実な解釈）
も、 そうした原則の適用範囲を制限し、
介入の正当性の有無 いうかたちで例外
（ 「居住移転の自由に対する侵害を例外的に許容する」 ）
を設ける二段階構成
（判断
基準＋適用基準）
を主張するのがヒュープナーの場合である。むろん、このような二段階説は利益衡量を数次にわたっ
て行うこととなり、そ 分だけ予見可能性が損なわれる一因 なろう。
第二段落では、右の四つの要件のうち、最初の無差別要件に関する説明が補足されている。学説の一部では、ＥＵ
域内外国会社に対する有限責任会社法第六四条第一項を適用す こと自体が差別的措置に当たるとみなされているところ、有限責任会社法第六四条第一項の適用は、ＥＵ域内外国会社に対して んら差別的効果を示すものではないというのがヒュープナーの主張である。後者 もとでは、有限責任会社法第六四条第一項第一文に基づく倒産申立義
務
）（（
（
が外国倒産会社取締役に対しても無差別に課されることとなる。この義務を無差別に課すこと
（人的範囲如何）
と倒産
申立義務の法的性質を倒産法的性質と判定すること
（法的性質如何）
とはおよそ論点を異にする。しかし、 ヒュープナー
一八五
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は、 「ドイツ牴触法およびＥＵ牴触法に従い、倒産申立義務の法的性質を倒産法的性質と判定するという結論」 「がＥＵ機能条約第四九条、第五四条による居住移転の自由と合致しないと判断することは」 「倒産に関するすべての事項を一括して倒産準拠法に連結する第一次法の内容とその判断が整合しているか否かという深刻な疑念を生むこととなろう」と推論し そのような結果はまったく受け入れがたいものである」と述べている。彼のこうした説明が居住移転の自由に対する介入の正当化の有無を審査する際 第一要件とどのように関わるの という点 明らかではない。
第三段落では、 「ＥＵ域内外国会社であってドイツ国内に利益の中心を有するものに対して有限責任会社法第六四
条第一項を適用することは居住移転の自由に んら反しない」とするヒュープナーの見解が改めて提示される。 「それゆえ」という順接の接続詞が用いられている点に着目すると、 「有限責任会社法第六四条第一項の法的性質を倒産法的性質と判定しておかなければ規範の欠缺を回避できない」という判断が、居住移転の自由に反しないとする主張の根拠とされていたことが読み取 よう。その前提には、 「絶対的公益として考えられている」 「債権者保護を全うしようとすれば、有限責任会社法第六四条第一項に従っ 、取締役の責任を追及することが望ましい」という政策 評価があったことであろう。けれども、倒産外国会社 取締役 責任を追及 う政策的判断と法的性質論をめぐる主張とがいかなる文脈で接合するのかという点の説明 行われていない
）（（
（
。
九
　
最後に、ヒュープナーは、その主張を以下のようにテーゼの形式
（ 「Ⅶ
　
大綱形式での要約」 ）
で四項目にまとめ
ている。
〝
1　
ドイツ連邦通常裁判所は、ＥＵ機能条約第二六七条第三項により、ヨーロッパ裁判所に対し、二つの問題の提示を義務
付けられていた。本件は、提示義務の例外として許容される二つの類型のいずれにも、すなわち、
acte claire （ヨーロッパ裁
一八六
判所にとって解釈上自明の行為） にも
acte éclairé （解釈問題がヨーロッパ裁判所にすでに一度提示されている） にも当たらない。
2　
ヨーロッパ裁判所の先例を眺めてみると、ヨーロッパ裁判所は本件の有限責任会社法第六四条第一項による責任をＥＵ
倒産規則第四条の意味における倒産準拠法に分類するであろうと予測される。独立牴触規定上の性質決定がもたらす準拠実質法上の法律効果を顧慮することも、このような倒産法的性質説への分類に賛成している。実質法 次元では、
L
im
ited
の
D
irector
に対して有限責任会社法第六四条第一項を適用するための要件が代用という手法で創設されている。
3　
ヨーロッパ裁判所の裁判によれば、おそらく、破産財団を持たない倒産の事案で有限責任会社法第六四条第一項から生じ
る責任をどのように分類すべきかという問題は未解決のままに残されている。そのような事案で考えられる選択肢は、倒産法的性質決定か会社 的性質決定かのいずれかである。
4　
有限責任会社法第六四条第一項を
L
im
ited
に対して適用する場合、ＥＵ法上の居住移転の自由に対する違反は生じない。
ヨーロッパ裁判所が居住移転への介入がある 肯定的判断を示す可能性は排除されていない。もちろん、このような介入が正当化されるか否かはいわゆる四要素審査基準に基づ て判断されよう
）（（
（
。 〟
ヒュープナーの理解の当否とその問題性についてはすでにそれぞれの項で示しており、ここでは再言を要しない。
四
　
結びに代えて
一
　
小稿では、ＥＵ国際私法上、イギリス倒産会社の取締役に対する損害賠償責任の準拠法を決めるにあたり、会
社に関する独立牴触規定によるべきか、それとも、倒産に関する独立牴触規定によるべきかという前提的争点、すなわち、これら二つの独立牴触規定の単位法律関係概念相互の内容をいかに調整すべきかという解釈問題
（ 「倒産会社の
取締役に対する損害賠償責任」の 法的性質をどのように決定すべきか
） を取り上げたイェーナ上級地方裁判所二〇一三年
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七月一七日判決とその評釈
（ヴェラー／シュルツ）
、その上告審たるドイツ連邦通常裁判所二〇一四年一二月二日付け提
示決定とその評釈
（ゼルヴァティウスおよびヒュープナー）
、これらを素材として、現代ＥＵ国際私法の一端を把握する
ことが試みられた。煩雑さを厭わず、長大な引用を繰り返したのも、右事件の実情と各論旨の展開過程を正確に捉えようとしたためにほかならない。
企業活動のグローバル化が一層進展し、外国人役員も増えつつある現在、外国倒産会社が有する国内関連組織
（子
会社、関連会社、支店等）
の資産よりも多くの財産的価値が取締役の個人資産に見出される場合、逆に、内国倒産会社
の外国関連組織
（子会社、関連会社、支店等）
の固有資産が限られていても、その取締役の個人資産に財産的価値が見
出される場合には、取締役に対する損害賠償請求というかたちで渉外訴訟が顕在化する可能性がある。このことは、海外投資に積極的な日本企業がＥＵ域内の複数国に法人を設立する例がまれでないことからも十分に考えられよう。企業経営におけ 現実的必要性はむろん法的対処を伴うものでなければなら い。予防法学
（戦略法務）
という観点
に立てば、ヨーロッパ裁判所がＥＵ統一法をどのように解釈するかという点に対する関心が維持されなければならない。そうした関心は、むろん、どのような判断が下されたかという結論部分だけ なく、否、むしろそ 以上に、いかなる法律構成がどのような根拠のもとに採用されたかとい 法的論証過程の検討にも向けられ ければな い。
二
　
それならば、先に確認された各裁判とそれらに対する各評釈に示された法的論点と法律構成をわれわれはどの
ように理解す ことができるか。
まず、ＥＵ統一牴触法の解釈にあたり、倒産会社取締役の損害賠償責任
（倒産会社取締役に対する損害賠償請求）
の法
的性質について「会社」と「倒産」という二通りの解釈可能 が示されていたことに着目すると、法律関係の性質決
一八八
定についての素材が得られたということができよう。そのことは、ＥＵ統一牴触法の解釈上、 「会社をめぐる法律問題については設立準拠法による」旨のＥＵ判例法上認められた独立牴触規定と「倒産手続およびその効力については、当該倒産手続が開始されてい 加盟国
（手続開始国）
の倒産法が適用される」旨を定めるＥＵ倒産規則第四条第
一項との間で、これら二つの単位法律関係をどのように整合させるのかという点に関する判断基準例が得られたことを意味する。先のイェーナ上級地方裁判所判決はそ 一例であり、今後下されるＥＵ裁判所の先行裁判の内容もこの意味でひとつの参考素材となり得よう。次 、ヨーロッパ裁 所の先例を通覧することで、倒産法的性質説 基礎付けにおいて変遷があったことが読み取れる ただ 右の提示決定に至る本件下級審の判断
（イェーナ上級地方裁判所判
決）
と先例、さらに関連の各評釈をみる限り、いずれの主張についても、理由付けのために挙げられた諸点が各主張
内容の構成部分であったところから、客観的根拠を伴わな 「同語反復
（言い換え）
」に陥っていたという意味で、裁
判実務や評釈における法解釈過程 問題性 明 かになる。
このような理解からいかなる示唆を得ることができるかという点については、むろん多様な視点があり得よう。こ
こでは、以下の二点を指摘す にとどめたい。
第一に、小稿で紹介した倒産法的性質説と会社法的性質説との間で ずれを優先すべきかという二者択一型の論点
設定では、法的性質論を巡る対立を解消するこ はできない。多数決 より一方を優先しても、そうした政策選択に説得力は感じられない。それは、各主張内容の構成部分を再現するだけの法律構成には客観性が欠けてい めである。相対立する選択肢の間で優劣を付けるためには、双方が もに承認する中立的基準
（ 「比較の第三項」 ）
をどのよう
に見出すかという創造的課題が自覚されな ればならない。ひとつ 方法は、両者の共通部分 着目 た新たな基準
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の定立である。従来の基準には盛り込まれていないような新たな内容を要件および効果の中に取り入れた第三の基準を考案するためには、既存の前提を批判的に乗り越える必要がある。牴触法上の工夫として参考 なるのは、主観的連結
（事後的合意）
への部分的移行や連結単位の細分化であろう。紛争の解決を求める当事者の利益と裁判所の利益
とは、両者が対等の関係 ない以上、決して同列で対比されるべきものでは い。外国法調査の難しさ、法適用実務における混乱の回避 事情から、適応問題の発生を可能な限り封鎖するという視点
（紛争解決機関の負担軽減策のひ
とつ）
はあくまでも裁判所の便宜を考慮した一面的な見方に過ぎない。
第二に、法治主義に内在する致命的な欠陥
（制度的制約）
も自覚されなければならない。司法制度の正当性が主張
される前提には、裁判所があくまでも中立の第三者の立場で判断する体制の確立という擬制がある 裁判所が中立性を放棄すれば、司法制度に対する信頼は全面的に失われる。こ ことは、法律構成の在り方についてもそのまま当てはまる。法治主義は裁判所に対して判断権限を付与しているが、そこには、法による裁判 制度上の絶対的枠組みがある。裁判所がいずれか一方の法律構成を鵜呑みに 客観性のある根拠 示さ ければ、中立的裁判とは言い得ない。ここでは、二者択一 代えて、多肢選択型の構成が工夫さ 余地もあろう。
三
　
このようにみると、ＥＵ国際私法における近時の展開を素材として行われたこの部分的討究にも普遍的課題が
伏在していたことが明らかになる。むろん、こ 主題に対する評価は、世界の政治情勢、経済状況、社会環境等を総合的に考慮するグローバル企業の経営実態に対する論者の価値評価に依存す とはいえ、二一世紀 生きる法律家は、国家法相互の間での対立を当然視す 旧来の「国民国家的」法律学が多くの重要な社会問題を先送 して たという現実に目を瞑ることはできない あろう。現在 地球社会が相互依存関係にあることは誰にも否定し得ない厳然
一九〇
たる事実である。実定法解釈論は、現代に生きるわれわれの利益対立を一国内で自治的に解決すればそれで事足りるといった中途半端なものではなく、今後生まれてく 次の世代以降の地球環境等にも配慮した長期的・総合的な視点を持つものでなければ らない。法的 証過程の探求は世界中のすべて 法律家に与えられた共通の課題のひとつある。このような認識に立つ場合、自然環境の悪化、人権意識の昂揚等、社会の絶えざる変化を受け止め、全地球的視野のもとに、世界の利害関係者間での段階 利益調整を図るグローバル法学へと転換する意欲的な試みが模索さなければならない。社会 変化を受け止め 新たな使命を担う法律学の挑戦に終わりはない。会社法にも関わるささやか 問題提起を通じて、今後の論議の契機が得られるとすれば 何より こととされなければならない。
（
37）
Servatius （前注 （
4） ）
, a.a.O
., S. 1088f.
（
38）二〇〇〇年一二月二二日の民事・商事事件の裁判所の管轄権ならびに裁判の承認・執行に関するヨーロッパ理事会（ＥＧ）規則二〇〇一年第四四号（略号
E
uG
V
V
O
, E
uG
V
O
または
B
rüssel I-V
erordnung ） 。二〇一二年一二月一二日の民事・商事事
件の裁判所の管轄権ならびに裁判の承認・執行に関するヨーロッパ議会およびヨーロッパ理事会（ＥＵ）規則二〇一二年第一二一五号（略号
E
uG
V
V
O
, E
uG
V
O
 oder B
rüssel Ia-V
erordnung ） （
A
m
tsblatt der E
uropäischen G
em
einschaften L
 351/01  
S. 1 ） 。この規則の規律対象は、ＥＵ加盟国内に住所を有する被告に対する訴えについての裁判所の管轄権ならびに他の加盟
国で下された民事・商事事件の裁判の承認・執行である。この規則二〇一二年第一二一五号（
V
erordnung B
rüssel Ia ）は規
則二〇〇一年第四四
E
G
/44/2001 ）の上に直接に増設されたものである。
（
39）
Servatius （前注 （
4） ）
, a.a.O
., S. 1089.
（
40）
Servatius （前注 （
4）
, a.a.O
., S. 1089f.
（
41）
Servatius （前注
4）
, a.a.O
., S. 1090.
（
42）
Servatius （前注
4）
, a.a.O
., S. 1090f.
一九一
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（二・完）
（山内）
（
43）この点は、 「Ⅴ
　
要約」の項で、次に示すように、テーゼの形式で再現されている。
〝
1　
ＥＵ域内における企業移動の自由化が、国際私法において、企業発起人の設立地選択の自由と企業債権者保護の必要、
これら二つを調整するという挑戦を生み出した。このことは、特に倒産を法的にどのように説明するかという点に関わっている。牴触法的にみると、このことは、ＥＵ倒産規則第三条および第四条の対象である。これらの規定は、準拠法所属国法上のどのような規範の法的性質が、これらの規範を場合により外国会社に対して適用す ために、倒産法的なものとして決定されるべきかという点を優先的に判断する。それゆえ、連邦通常裁判所が解明を要する個別的事案を先行裁判を求めてヨーロッパ裁判所に提示し、しかも、みずから自主的にヨーロッパ法上の性質決定を行わないとかまたは牴触法的取扱いに関する国内の議論を決め手としてまったく援用しないとかという場合には、右 述べたように取り扱うことが理にかなったものとなろう。
2　
ＥＵ倒産規則第四条によれば、ＥＵ倒産規則上の諸規定に加えて、手続が開始されている加盟国の倒産法（
lex fori 
conursus ）が倒産手続およびその効力について適用される。倒産の場合に負うべき責任に似た責任を取締役が負うかどう
かという点 ついて、そ 法的性質決定に関するヨーロッパ法上の基準は 。その結果、この場合には、ＥＵ倒産規則第四条が体系的かつ目的論的に解釈 なければならない。
3　
そうした解釈を行う場合、取締役に対する責任の倒産法的性質決定という主張が手 全体の中にはめ込まれている場
合、それゆえ、ドイツ法 らみて倒産手続が開始または再開されていた場合に限り 取締役に対する責任 法的性質を倒産法的なものとして決定することができる いう とだけで、その法的性質を倒産法的 ものと決定する と できない。
4　
有限責任会社法第六四条第一文、株式法 九二条第二項第一文と結び付いた第九三条第三項第六号、これら二つの規
定により禁止されている支払がなされたことを理由とする責任の法的性質は ＥＵ倒産規則第四条により、倒産法的なものと決定されなければならず それゆえ、この点は、有限責任会社および株式会社 比較され得る外国会社のドイツ所在財産に関する倒 手続においても、主張される とができる。財団財産を欠くとか再生計画確定の結果として倒産手続が終了しているとかという理由で倒産手続 拒絶され る場合、ドイツ倒 第三三五条に基づく禁止された支払 理由とする責任 法的性質を倒産法的 もの ることは 類推により根拠付けることができる。本件では、ヨーロッパ
一九二
法上の居住移転の自由に対する違反は存在しない。とはいえ、この点について最終的に判断できるのはヨーロッパ裁判所のみである。
5　
ドイツ倒産法第一五ａ条と結び付いた民法典第八二三条第二項による倒産引延し責任の法的性質は、同様に、ＥＵ倒
産規則第四条に依拠して、倒産法的なものと決定することができるが、それでも、当該手続に取り入れられていることが要請されているという理由から、倒産法的性質決定を行える範囲は、旧債権者側に割り てられた損害の賠償能力に限定されている。倒産手続の枠外で主張された責任、そして、新債権者の個別的損害についての責任、これらの法的性質は、ドイツの視点からみ 、 ドイツ倒産法第三三五条により 倒産法的なものとして決定されることができる。 このことによって、ＥＵ域内外国会社 場合 居住移転の自由に対する制限が不適法ではないこと 基礎付けら 。 はいえ、この点について最終的に決定できるのはヨーロッパ裁判所のみである。
6　
有限責任会社法第六四条第三文、株式 九二条第二項第三文と結び付いた第九三条第三項第六号、これら二つ 規
定による倒産惹起責任 法的性質は、それでも、会社法的なものと決定されなければ らず、それゆえ、こ はドイツ所在外国会社の取締役と関わりがない。これ 同じことは、民法典第八二六条で支えら た、民法典第八三〇条第二項による存 無効責任 の補助金を理由とする責任についてもあてはま 。
7　
これらすべての問題について最終的に裁判する主体は、ＥＵ倒産規則第四条の解釈およびＥＵ機能 約第四九条、第
五四条による居住移転 自由という基準に関する限り、ヨーロッパ裁判所である。 の結果を受けて 連邦通常裁判所側では、提示されたその他 問題が、将来、明確にな ことが期待される。 〟 （
Servatius （前注 （
3） ）
, a.a.O
., S. 1093f. ）
（
44）
Servatius （前注 （
4） ）
, a.a.O
., S. 1091.
（
45）
H
übner （前注 （
4） ）
, a.a.O
., S. 298.
（
46）これは、有限責任会社取締役の倒産引延し責任に対応する。
（
47）
H
übner （前注
4） ）
, a.a.O
., S. 298.
（
48）
H
übner （前注 （
4）
, a.a.O
., S. 298f.
（
49）
H
übner （前注
4）
, a.a.O
., S. 299f.
一九三
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（二・完）
（山内）
（
50）
H
übner （前注 （
4） ）
, a.a.O
., S. 300f.
（
51）この点については、山田鐐一「いわゆる第二次法性決定について」 （同著『国際私法の研究』 （有斐閣、一九六九年）一頁以下所収）他参照。
（
52）
H
übner （前注 （
4） ）
, a.a.O
., S. 301.
（
53）溜池良夫『国際私法講義
 ［第
3版］ 』 （有斐閣、二〇〇五年）二三七頁以下では、 「代用（
Substitution ）の問題とは、本問
題の準拠法と先決問題の準拠法との関係において生じる矛盾、不調和の調整の問題である」と説明されている（そこでは、代用が適応問題の一類型として位置付けられて る） 。横山潤『国際私法』 （三省堂、 二〇一二年）八五頁では「置換（代用） 」という見出しのも に、 「置換の問題は個々の実質規定の解釈問題である」として、適応問題とは明確に区別されている。
（
54）複数の牴触規定が同一国に属する場合には、立法上も解釈上も、一国の法体系として矛盾が生じないように構成されるはずである。
（
55）溜池・前掲書（前注 （
53） ） 二三七頁以下。
（
56）
H
übner （前注 （
4） ）
, a.a.O
., S. 301.
（
57）第三三五条は、 「倒産手続およびその効力は、別段の定めがない限り、倒産手続が開始されている国の法に服する」と規定されている。
http://w
w
w
.gesetze-im
-internet.de/inso/__335.htm
l
（
58）
H
übner （前注 （
4） ）
, a.a.O
., S. 302.
（
59）
H
übner （前注 （
4）
, a.a.O
., S. 302.
（
60）
R
s. C
─
267/91 u. C
─
268/91 – K
eck und M
ithouard – Slg. 1993, S. I
─
6097 ff.;  アンドレア・ボノミ（藤原正則・奥田安弘訳）
「ＥＵ域内の食品流通の自由──ＥＵ裁判所の豪華なフルコースへのご招待──」北大法学論集五五巻二号四一八頁（八五二頁）以下掲載、特に四一一─四一〇頁（八四五─八四四頁）他参照。こ 判決のドイツ語資料、評釈等については
http://
dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?G
ericht=
E
uG
H
&
D
atum
=
1993
─
11
─
24&
A
ktenzeichen=
C
─
267/91
参照。
（
61）
A
z. C
─
9/02.; https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?T
ext=
C
─
9/02
他参照。
（
62）
H
übner （前注 （
4） ）
, a.a.O
., S. 302f.
（
63）旧表現形式の有限責任会社法第六四条第一項第一文の文言は「
W
ird
 d
ie G
esellsch
aft zah
lu
n
g
su
n
fäh
ig
, so h
ab
en
 d
ie 
一九四
G
eschäftsführer ohne schuldhaftes Z
ögern, spätestens aber drei W
ochen nach E
intritt der Z
ahlungsunfähigkeit, die E
röffnung 
des Insolvenzverfahrens zu beantragen. 会社が支払無能力となったとき、取締役は、遅延なく、支払無能力状態の発生後遅
くとも三週間以内に、倒産手続開始を申請しなければならない」と表現されていた。この文言は同法改正時に削除され、二〇〇八年一一月一日以降 現行表現形式の第六四条には見出されない。右の規律内容はドイツ倒産法第一五ａ条第一項に移され、表現の部分的変更を伴って、 「
W
ird eine juristische P
erson zahlungsunfähig oder überschuldet, haben die M
itglieder 
des V
ertretungsorgans oder die A
bw
ickler ohne schuldhaftes Z
ögern, spätestens aber drei W
ochen nach E
intritt der 
Z
ahlungsunfähigkeit oder Ü
berschuldung, einen E
röffnungsantrag zu stellen. 」と規定されている。
（
64）ヒュープナーは、この後に、 「Ⅵ
　
倒産に近いその他の責任手段に及ぼす効果」という項で、有限責任会社法第六四条によ
る責任の法的性質に関する判断が、会社法 不法行為法、そして倒産法というように別々の分野に分断された債権者保護手段（有限責任会社法第六四条第三文による取締役の責任（いわゆる倒産惹起責任） 、倒産指令第一五ａ条と結び付けられた民法典第八二三条第二項による倒産引延し責任、また民法典第八二六条、第八三〇条第二項による存在意義を無意味にするような補助金を得ることについての責任）の牴触法的性質決定論議にいかな 影響を及ぼすかと う点にも触 る 詳しくは、
H
übner （前注 （
4） ）
, a.a.O
., SS. 297
─
303. 参照。
（
65）
H
übner （前注 （
4） ）
, a.a.O
., S. 303.
（二〇一五年九月二四日脱稿）
（本学法学部教授）
